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يحتاج في هذا الكتاب إلى معرفة ركن الظهارء وإلى مَعْرِفة شرائط الركنء وإلى معرفةٍ 
جكم الظهارء وإلى معرفة ما يهي به حكمُهُ وإلى معرفة كمارة الظْهارٍ. 


أما ركن الظهار: فهر فهو اللفظً الدال على الظهارء والأصل فيه: قول الرجل لامرأِهِ أنت 
علي كظهر أمي» يُقال: ظاهر الرجل من امراتهء وأظاهر وتظاهر وأظهر وتظهرء أي: قال لها 
أنتِ علي كَظهر آمي» ويلح به قولَة: نت علي کبطن مي أو فخذ أمي» أو فرج أمي؛ ولأن 
فعتى الظهار تشي الخال بالخرام» ولهذا وصفه الله - تعالي بگونە ھا من القول وزور 
فقال - سبحانه وتعالى - في آية الظهار: (وإنهم لَيَمُولُونّ مُنْكراً مِنْ الفول وَرُورَاًه“ 


)١(‏ الظهار لَنَةً: 
الظهارء والتظهرء والنْظاهُر: عبارة عن قول الرجل لامرأته: أنت عَلَيّ كَظْهْرٍ أمي» مُق من الظهرء 
وخصّرا الظْهْرَ دون غیره؛ لأنه موضع الركوب» والمرأة مركوبة إذا غشيت» فكأنه إذا قال: أنت على 
كَظهر أمي» أراد: ركوبك للنكاح حرام عليٌء كركوب أمي للتكاح» فأقام الظْهْرَ مَمَامّ الركوب؛ لأنه 
مركوب» وأقام الركوب مقام التكاح؛ لأن الناكح راكب . وهذا من استعارات العرب في كلامها. 
انظر: تاج العروس: ۳/ ۴۷۳ الصحاح: ۲/ ١۷۴۳ء‏ المصباح المنیر ۲/ ۰٥۹۰‏ المغرب: ۲۹۹. 
واصطلاحا : 
عرفه الحنفية بأنه : : تشبيه المسلم زوجته» منھاء a‏ 
عرفه الشافعية بأنه: تشييه الزوجة غير البائن بأد ی لم قکن جلاً. 
عرفه المالكية بأنه : تشيه السام لكلب من قحل آو جزاها هر محرم أو جزت. 
عرفه الحنابلة بأنه: هو أن بُشبه امرأته أو عُضْواً منها بظّهر من تَحرْمٌ عليه على التاييد أو بها أو بعضو 
منها. 
انظر: حاشية ابن عابدین: .٥۷٤/۲‏ شرح فتح القدیر: ۲٠١١ ٠۲٤١/٤‏ مجمع الأنهر: ٠٤٤1/١‏ مغني 
المحتاج: ٠٤/۳‏ المهذب: ٠٤١١/۲‏ المحلى على المنهاج: ٠٤/٤‏ مواهب الجليل: ٤/١١١ء‏ 
الخرشي: ٠ ١/٤‏ حاشية الدسوقي: ۲ الإنصاف: ۱۹۳/۹ المغني: ۳/ .٠٠۵‏ 

(۲) كان الظهار معروفاً في الجاهلية» وكانوا يعتبرون قول الرجل لمن تحل له «أنتٍ ي علي گائي؛ محرماً لها 
على الأبد لا تحل له صلا بعد ذلك» فلماجاء الإسلام وَظَاحَرَّ و بن الصامِت من امرأته وله پت 
تَعْلبةَء ودعاها إليه بعد ظهاره» فقالت له: والذي نفس خولة بيده لا تصل إليّء وقد قلت ما قلت» حتی = 


۳ 


[المجادلة:۲]» وبطنْ الام وفخذها في الحرمة مثل ظهرهاء ولفرجها مزيد حرمة؛ فتزداد جنايتةُ 
في كون قوله منكراً وزورا فيتأكد الجزاءء وهو الحرمة. 


ب 


م الظهار 


أما الذي E‏ ری 
: أن يکون عاقلا إما حقيقة أو تقديرى فلا يصح ظهارٌ المجنون والصبِيٌ الذي لا 


Ep OT يعقل ؟‎ 


عا ل را مه را و لا رسا ,وای ع رل ت ف 


يصح ظهار هؤلاءِ؛ كما لا يصح طلافهم» وظهارٌ السكرانِ كطلاقهء وهو على التفصيل الذي 
ذکرناه فی «كتاب الطلاق». 


ومتھا: أن نکن ا فلا يصح ظهارٌ الصبيٌ وإن كان عاقلا؛ لَمَّا مَرّ في ظهار 


1 


(1) 
(۲) 
(۳) 


بحکم الله ورَسولةُ وأتت رسول الله َة فقالت له يا رَسُولّ الله إن أوسا تَرَوجَنِي» RHE‏ 
فيَ٬‏ فَلَمُا خلا سئي وٽثرٺ بَظني جَعَلنِي عَليِهِ امه ركني ا 
تنعشني بها وإياه» فحدئني بها. فال لْهَا عَلَيهِ الصَلاةً السام : ما اراك إلا ذ حُرّمْتِ عَليه». فَجَادَلّت 
النبي بيه وقالت له ما ذكر طلاقاًء وقعدت بعد ذلك مراراً. ثم قالت: | ى ر ی 
وشدة حالي» فأنزل على لسان نبيك. 

فأنزل الله سبحانه وتعالی : قد سمح اله قول التي تُجادِلْكَ فِي رَوْجَها وَتشتكي إلى الله . . . . 4 الآيات 
إلى أن قال: «وَالْيِينَ اهرود مِنْ نسَابِه َم يَعُودون لِم فالا ََخرِير رقب مِنْ قبل أن بَعَمَاسا َلك 
ُوَعَظود به والله ما تعمَلودَ حبر فمن لم جذ فصيَام شَهرَينِ مُتابعين من فب آن يماسا فُمَنْ كم ييلع 
فإطعَامٌ تين مِشكينا. .. الاية. 

فكانت هده الابات دا فاصلا ن عا كات غل آهل الجاعلة من جل الظهارطلافا ويد وها عا 
الإسلام من اعتبار الحرمة فيه مؤقتة تزول بفعل الكفارة» ولقد بين الله سبحانه وتعالى كفارة الظهار» وذكر 
لها أنواعاً اا مرت ل ل النكفر نها رالرى إلى اكان اة الع غر ارز ولا 
من الثانية إلى الثالثةء إلا بعدم استطاعة الثانية . 

ينظر : الكفارات لشيخنا حسن علي حسنين الكاشف . 

المدهرش : من ذهب عقله من وله أ فزع أو تخاء المعجم الوسيط (دهش). 

المبرسم : : المريض بالبرسام » وهو ذات الجنب» وهو التهاب في الغشاء المحيط بالرئة المعجم الوسيط (برسم). 
اتفقت كلمَةٌ الفقهاء ء على اعتبار البلوغ والعقل شرطين في وجوب الكمّارة على المظاه لال سا ند 
القول وعبارة الصبي والمجنون لغوء فلا تكون موجبة لها. 


کتاب الظهار 0 


المجنون؛ ولان الظهارَ من التصرفاتِ الضارة المحضة فلا يملكه الصبىْ؛ كما لا يملك الطلاق 
والعتاق وغيرَّهما من التصرفاتِ التي هي ضارةٌ محضة. 

ومنها: أن يكون مسلما" ؛ فلا يصح ظهارٌ الذميْ» وهذا عندنا. 

وعند الشافعي إسلام المظاهر ليس بشرط لصحة ظهاره» ويصح ظهار الذميّ . 


واحتج بعموم قولِه - عر وجل - : لوَالدِيرَ اهرود مِنْ نِسَائِهم) [المجادلة:۲] من غير 
فصل بين المسلم والكافر؛ ولأن الكافر من أهل الظهار؛ لان حكهة الخرمة والكفارٌ مخاطبون 
بشرائع هي حرمات؛ ولهذا كان أهلاً للطلاق؛ فكذا للظهار. 


و : أن عمومات النكاح لا تقتضي حل وطء الزوجات على الأزواج؛ ESE‏ 
تعالی وَالَذِينَ هُمْ روجهم حَافِظود إلا عَلَى أزرَاجهمْ ۾ أو ما مَلكث أيمَانهُ انهم عير 
مَلُومِينَ€ [المؤمنون:٠ ]٦‏ وقوله - عر وجل -: نساؤگُم حَرْتٌ لَکمْ فآئوا حرْتَكمْ آئی شِنْتْ :4# 
[البقرة:۲۲۳] والظهارٌ لا ير جب زوال النكاح والزوجية؛ لأن لفظ الظهار لا يُنبىء عنه؛ ولهذا لا 
يحتاج إلى تجديد ا لأن e‏ صار ا فمن اذعى تخصيص الذمي 
يحتاج إلى الدليل ؛ ولان حكم الظهار حرمةٌ مؤقتةٌ بالكفارةٍ أو بتحرير يخلمة الصوم والكافر ليس 

من أهل هذا الحكم» فلا يكون من أهل الظهارِ» وقد خرج الجوابٌ عما ذكره من من المعنى: 


أما آية الظهار ؛ فإنها تتناول المسلم لدلائل: 


يظَاهِرُودَّ منك [المجادلة:۲] فقوله - تعالى - #منكم) كناية عن المسلمين؛ ألا ترى إلى قوله 
- سبحانه وتعالى -: إن الله لَعّمُور رجيم [النحل:١۱]‏ والكفر"" غير جائز المغفرةء وقوله 


)١(‏ ذهبت الحنفية» والمالكية إلى أن الإسلام شرط في إيجاب الكفارة على المظاهر. 
ووجهتهم في ذلك قوله تعالى : «الْذِينَ بُظَاهرُودَ منك من نِسَائِهم. . . الآيةء فلفظ : #منكم# خاص 
اسان > فلا يصح الظهار من الكافر. 
ولأن الكفارة عبادة تفتقر إلى النية» وهو ليس من أهلها. 
وذهبت الشافعيةء والحنابلة إلى أن الإسلام ليس شرطاً في إيجاب الكمّارة على المظاهر . 
ووجهتهم في ذلك قوله تعالی: «والذِينَ يُطَاهرود مِن نِسَابهم ثُمٌ يعُودُود لِمَا قالوا رر رف f...‏ 
الآيات» فإن اسم الموصول من صيغ العموم يتناول المسلَ والكافر ولأنه قول يختص به النكاح» فیصح 
من کل زوج مکلف› > کالطلاق› وقد تقدّم الكلام على هذا الشرط في كفارة اليمين› وما هو الراجح في 
ذلك» من أن هذا يعتبر القول» وهو من أهله» ولأن الكفارة زاجرة في حقَه. 
ينظر : الكفارات لشيخنا حسن على حسنين الكاشف . ۰ 

(۲) في ط: الكافر. ۰ 


تعالى -: وَالَدِينَ يُظَاهِرُونَ مِنْ نِسَاِهم) [المجادلة:٠]‏ بناء على الأول. 
والثاني : إذّ فيها أمرا بتحرير يخلمَة الصيام إذا لم يجد الرقبة» والصيامٌ يُخلمَةُ الطعام إدا 
م وکر ال ضور ا فی عن الك 


والثالث: أن المسلم مراد من هذه الآية بلا شك. 


والمذهبٌُ عندنا أن العامٌ يبنى على الخاص» ومتى بني العام على الخاص خرج المسلم 
عن عموم الاية» ولم يَمَل به أحد» وأما كونه حرا فليس بشرط لصحة الظهار فيصح ظضهار 
العبد؛ لأن الظهار تحريمْء والعبد من أهل التحريم؛ ألا ترى أنه يملك التحريم بالطلاق؛ فكذا 
بالظهار؛ ولعموم قولِه - عر وجل - والذِينَ يُظاهرُودَ مِنْ نِسَائِهمْ) [المجادلة:١].‏ 


فإن قيل: هذه الآية لا تتناول العبد؛ لأنه جعل حكم الظهار التحرير بقولِه - تعالى - 
ريز رف4 [المجادلة: ]٣‏ والعبد ليس من أهل التحريرء فلا يكونٌ من أهل حكم الظهار» فلا 
يکون من آهل الظهار فلا يتناوله ص الظهارء فالجوابٌ أنه ممنوع أنه جعل حكم الظهار 
التحرير على الإطلاقء بل جَعّل حكمه في حى من وجد» فأمًا في حق من لم يجد فإنما 
جعل حكمه الصيام بقوله ب تال ت : فمن لم يَجذ فَصِيَامٌ شَهرين ماعن [المجادلة :] والعيد 
غر واخد لابه لا کون واجدا إا بالملك› وللعبد ليس من أهل الملك فلا يكون ولخدا 
e EEL e O O PE i‏ 

لله بي“ فلا يجوز له التفكير بالإعتاق؛ وكذا بالإطعام؛ إذ الإطعام على وجه التمليك أو 
e‏ اا ا الملك: 


ولو كمر العبد بهما بإذنٍ مولاه أو المولى كفر عنه بهماء لم يجز؛ لأنّ الملك لم يثبت ‏ 
له» فلا يقع الإعتاق» والإطعام عنه؛ بخلافِ الفقير إذا أعتق عنه غيره أو أطعم؛ فإنه يجوز» 
لأنُ الفقير من آهل الغلك فت البلك له أولا ثم يؤدي عنه بطريق النيابة» والعا الي هة 
أهل الملك» فلا يملك المؤدي› فلا يجزيه في الكفارة إلا الصيام» ولیس لمولاه أن يمنعه من 
صيام الظهار بخلاف صيام النذر وكفارة اليمين؛ لأنُ للمولى أن يمنعَة عن ذلك؛ لأن صوم 
الظهار قد تعلق به حق المرأة؛ لأنةُ يتعلق به استباحة وَطبِها الذي استحقه بعقد النكاح» فكان 
منعُه إياها عن الصيام منعأً له عن إيفاء حقّ مستحق للغير» فلا يملك ذلك» بخلاف صوم النذر 
وكفارة اليمين؛ لأنه لم يتعلق به حَقّ أحدِ فكان العبد بالصوم متصرفاً في المنافع المملوكة 


(1) سيأتي في العتق. 


لمولاه من غير إذنهء لا حي لأحد فيه فكان له منحهُ عن ذلك سواء كان العبد قن أو مدبراً أو 
أمٌ أو ولد مُكاتبا أو مستسعى على أصل أبي حنيفة؛ لما قلنا؛ وکذا کونه جاداًه فلیتس/ بشرط 
n‏ وکذا کونه طائعاً أو عامداً ليس 

وعند الشافعية شرط فلا يصح ظهارهما كما لا يصح طلاقهماء وهذه من مسائل الإكراه. 

وكذا التكلم بالظهار ليس بشرط حتى يصير مظاهراً بالكتابة المستبينة والإشارة المعلومة 
من الأخرس. 

وكذا الخلو عن شرط الخيار ليس بشرط. فيصح ظهارٌ شارط الخيار لما ذكرنا في «كتاب 
الطلاف) . 

وأما كون المظاهر رجلاًء فهل هو شرط صحة الظهار؟ . 

الان س لتس :ر 

وقال محمد: شرط ححتى لو قالتِ المرأةٌ لزوجها: أنت علي كظهر أمي» تصير مظاهرة 

وعند محمد لا تصير مظاهرة› ولما حكى قولهما للحسن بن زياد فقال هما شيخا الفقه 
أخطاء عليهما كقارة اليمين إذا وطئها زوجها. 

وجه قول الحسن أن الظهار تحريم فتصير؛ كأنها قالت لزوجها: أنت علي حرام» ولو 
قالت ذلك تلزمها الكفارة إذا وطئها؛ كذا هذا. 

وجه قول محمد أن الظهار تحريم بالقول» والمرأةٌ لا تملك التحريم بالقولٍ» آلا ترى 
أنها لا تملك الطلاق فكذا الظهارء ولأبي يوسف أن الظهار تحريمم يرتفعُ بالكفارة» وهي من 
أهل الكفارة» فكانت من أهل الظهارء والله أعلم . 

ومنها النية عند أبي حنيفة وأبي يوسف في بعض آنواع الظهار دون بغضٍِ؛ وبيان ذلك أنه 
لو قال لامرأته : أنت علي كظهر أمي» كان مظاهراً» سواء نوى الظهار أو لا نية له أصلا؛ لأن 
هذا صريح في الظهار ؛ إذ اهو ظاهر المراو مكشوف المعنى عند السماع بحيث يبق إلى أفهام 
السامعين» فكان صريحاً لا يفتقر إلى النية ؛ كصريح الطلاق في قوله: أنتِ طالق. 


وكذا إذا نوى به الكرامة أو المنزلة أو الطلاق أو تحريمَ اليمين» لا يكون إلا ظهارأء لأن 


2 


هذا اللفظ صريح في الظهار؛ فإذا نوى”'“ به غيره» فقد أراد صرف اللفظ عَمّا وُضعَ له إلى 
غيره» فلا ينصرف إليه؛ كما إذا قال لامرأته: أنت طالقٌء ونوى به الطلاق عن الوثاق» أو 


الطلاق عن العمل . أنه لا ينصرف إليه وَيَمَعُ الطلاق لما قلنا؛ كذا هذا. 


ولو قال : أردتٌ به الإخبار عما مضى كذباأً لا يصدق فى القضاء؛ لأنه خلاف الظاهر ؛ 
لأن هذا اللفظ في الشرع جعل إنشاءء فلا يصدق في إرادة ااار ع ل ا 
إذا أراد به الإخبار عن الماضي كاذباًء ولا يسع للمرأةٍ أن تصدقه کما لا يسع للقاضي؛ لأن 
القاضي إنما لا يصدقه لادعائه خلاف الظاهر» وهذا موجود فى حى المرأة»ء ويصدق فيما بينه 
ونر اله 2 بعال .ده O‏ آنا منك مظاهرا أو قد 
ظاهرتّك» فهو مظاهرٌ E‏ لأن هذا اللفظ صريج في الظهارِ أيضا؛ إذ 
ا المراد عند السامعء فلا تقر إلى النية» وأيّ شيءٍ نوى لا يكون إلا ظهارأى وان 
أراد به الخبر عن الماضى کاذباء لا يصدق قضاءَء» ويصدق ديانة؛ لما قلنا؛ كمالو قال: أنت 
ok e‏ 


علي طهر أمّي على الراب ك ى ا ن 


وَل قال لها اَٺتِ علي کأئيء و يل أمّى» يرع إلى نيقه؛ إن وی به الها كاد 
مُظاهرا وان وی به الكرامة کان اة وان رى ةلطلا کان طلاقا» وإن نوی به اليمين 
کان إِیلاءَ؛ لان اللفظ يحمل كل دَلكٍ؛ إذ هُوّ تشبية المرأء بالام» فيحتمل التَْبية في الكرامة 
والمنزلةء أي : أت على ذ في الكرامَة والمنزلَة كأميْ» ويختمل التشبية في الحُزمةء تُمّ ينيل 
لك حُرْمَةٌ الظهار َيَحْتَمِل حَرَمَةَ الطَلاَق وَحرْمَةً اليّمين» فأي ذلك نوی فُقَّذ وی ما یحتمله 
لفظه» فیکونٌ عَلّی مَا ئُوی. 

وإ لَمْ كن لَه نيةٌ لا يكونُ ظِهاراً عند أبي حَنيقة وهو قول أبي يوسف» إلا أن عند أبي 
خف لا یکود ناء وغد بی يوست يکود تخر الین : > وَعلْدَ محمد يَكون ظهاراً. 


احتج محمد بقوله - تعالی في آية الظهارٍ ردا على المظاهرين: وما هُنٌ أمُهاتِهمْ» 
[المحادلة : ۲] وور الله - سبحانه وتعالی الأ ولم يذكر ظَهْرَ الام فل أن شيمه المراة بالام 
وهو قوله: نت علي كأمي» ظهارٌ حققة ؛؟ کقوله: أنت علي كظهر أمي› بل أولى؛ لن قوله: 
أنت علي كظهر أمي» تشبيه المرأة بعضو من أعضائها. 


(1) في أً: أراد. 


AS E ESS‏ ثم ذاك لما کان ظهاراً فهذا أولى؛ ولان گاف 
التشبيه تختص بالظهار› فعند الإطلاق تحمل عليه ولأبي حنيفة وأبي يوسف أن هذا اللفظ 
يحتملٌ الظهار وغيره احتمالاً على السواء لما ذكرنا فلا يتعيّن الظهارٌ إلا بدليل معين ولم يوجد» 
و يحمل على تحريم اليمين ؛ أن الظاهر نة آر اذ هذا اله ابه فى 
التحريم› وذلك يحتمل تحريم الطلاق وتحريم اليمين› إلا أن تحريم اليمين أدنى/ فيحمل عليه . 


والجواب : إا لا نسلم إنه أراد به التشبيه في التحريم› ا شو مها > يحتمل الحرمة 
وغيرهاء فلا يتعين" التحريم من غير دليل مع ما أن معنى الكرامة والمنزلة أدنى فيحمل مطل 
التشبيه عليه» وما ذکره محمد أن الله - تعالى - ذَكرَّ الأمهات لا ظهورهن» قلنا : هذا لا يذل 
على أن التشبيه بالأم ظهارٌ حقيقة ؛ لأنه لو كان حقيقة لقال: ما هُنٌ كأمهاتهم [شبهها بالأم]"؛ 
لأنه أثبت الأمومية لها. 

ولو قال : أنتِ علي حرام كأمي» حمل على نيته؛ لأنه إذا ذكر مع التشبيه التحريم لم 
يحتمل معنى الكرامة فتعين التحريم» ثم هو يحتمل تحريَ الظهارٍ» ويحتمل تحريم الطلاق 
والاایلاء ر ای ا فان لم يكن له نية يكون ظهاراً؛ لأ حرف التشبيه يختص بالظهار» 
كَمُطلَقُ التحريمُْ يُحْمَل عليه. 

ولو قال: نت عَليّ حَرَامٌ كظهر أميء فان نوی الظهار أو لا نية له أصلاء فهو ظهارًء 
وإن نوى الطلاق لم يكن إلا ظهارأً في قول أبي حنيفةء وعند أبي يوسف ومحمد يکون طلاقاً. 

وروي عن أبي يوسف أنه يكون ظهاراً وطلاقاً معا" E E‏ 
حرام» بحتمل الطلاق كما يحتمل الظهار فإذا نوی به الطلاق› فقد نوی ما یحتمله لفظه 


فصحت ته . 

وأبو حنيفة يقول: لما قال بعد قولِهِ حرام كظهر أمي» فقد فسر التحريم بتحريم الظهار؛ 
فال الاحتمالء فكان صريحا في الظهار» فلا نعمل فيه النية؛ وما روي عن ابي يوسف غير 
سدیل ؛ لأنه حمل اللفظ الواحد على معنيين»› واللفظ الواحد لا يْتَظْمْ معنيين مختلفين . 

ولو قال : نت على كالميتة› أو كالدم» أو الخمرء أو كلحم الخنزيرء بر ا د 
إن نوى الطلاق كان طلاقاًء وإ نوى التحریم أو لا نیةٌ له يكون يميناً ويصير مولياًء وإن قال 
عنيت به الكذب» لم يكن شيئًاً ولا يصدق في نفي اليمين في القضاءء وقد ذكرنا هذه المسألة 
فی «کتاب الطلاق» فى فصل لريلاء». 


(۲) في ط: يتغير. (€) في أ: جميعاً. 


۲۱ب 


۱۰ كتاب الظهار 
فصل فيما يرجع إلى المظاهر منه 


وأما الذي يرجع إلى المظاهر منه» فمنها: أن تكون زوجته» وهي أن تكون مملوكة له بملك 
النكاح› فلا يصح الظهارٌ من الأجنبية لعدم الملكء ویصح ظهارٌ زوجته تنجیزأً وتعلیقا وإضافة إلى 
وقت ؟ بأ قال لها : : أنتِ علي كظهر أمي إلى رأس شهر كذا لقيام الملكء وتعليقا في الملك ؛ أن 
قال لها E A‏ 
ل E‏ تزوجتك فانت علي کظهر آمي. ا ET‏ ل 

وعنده لا يصح لعدم الملك لال 

ولو قال لأجنبية : إن دخلتٍِ الدارّ فأنتِ علي كظهر أمي» لا يقع الظهار» حتى لو 
تزوجها فدخلتٍِ الدار لا يصير مظاهراً بالإجماع لعدم الملك» والإضافة إلى سبب الملكء 
وعلى هذا يخرج الظهار من الأمة» والمُدَبْرة» وأمٌ الولدء وَالمكاَبَةء والمستسعاة على أصل 
أبي حنيفة أنه لا يصح لعدم الزوجية› ثم إنما كانت الزوجية شرطاً لصحة الظهار^؛ لأنَ 


© ا لا يصح . (۲) في أ: لانعدام. 

)۳( ذهبت الحنفية » والشافعية» والحنابلة إلى اشتراط كون المظاهر منها زوجةء فلا يصح من الأمة» ولا تجب به 
كفارة على السيدء غير أن الحنابلة يقولون: تجب فيه كفارةٌ يمين » لأنه يشبه قوله لها «أنتِ عَلَىّ حرام 
وذهبت المالكيةء والظاهرية إلى عدم اشتراط ذلك» فأوجبوها على السيد بظهاره من أمته» وهو رأي 
سعيد بن المسيب» وسعيد بن جبير» والزهري» والثوري» وقتادة. 
E‏ الین ارود ن اتخ ثم وون نا الوا خير 

. .€ الاآية ووجه الدلالة من هذه الآيةء أن الل تعالى ‏ أضاف الئُساء إلى المظاهرين» وهي ظاهرةٌ 

ml‏ فاختصض الظهار بهم دون غيرهم . يقوى ذلك أن الظهار في الإسلام جاء ناسخاً لما كانت 
عليه الجاهلية من اعتباره طلاقاً مؤبد وهم إنما كانوا يعرفون الظهار في الزوجات دون الأرقاء فوجب 
بقاء المحل كما كان في الجاهلية والنسخ يرجع إلى الحكمء لا إلى المحل. 
واستدل أصحابٌ الرأي الثاني بالآية نفسها قائلين: إن الله تعالى أضاف النُساء إلى المظاهرين» ولفظ 
النساء عام يتناول الزوجات والإماء» والعام يبقى على عمومه حتى يأتي ما يخصّصه. ولم يوجد 
المخصص» فكان الظهار معتبراً في الأرقاء كالزوجات . 
ونحن إذا نظرنا: إلى أن السيد بظهاره من أمته الموطوءة له قد تجرأً على الله > فحرم ما جعله حلالاً له» 
وأن الأمة لا فرق بينها وبين الزوجة» إلا من جهة أن الزوجة حل وطؤها بعقد النكاحء وتلك حل وطؤها 
بملك اليمين› > وأن ذلك لا يعتبر فارقاً مؤثراً في أن القول يعمل عمله في الزوجة دون الأمة . 
بنظر : الكفارات لشيخنا حسن علي حسنين الكاشف . 

)٤(‏ في ط: الإظهار. 


PAE O DE E Tee 
. الحرمة‎ 


ثم التشبيه في الحرمة محتمل أيضاً يحتمل حرمه الظهار» وهي هى الحرمة المؤقتةٌ بالكفارةء 
ويحتمل حرمة الطلاق وحرمة اليمين»› وهذه الوجوه كلها في احتمال اللفظ سراءء فلا يجوز 
تنزيله على بعض الوجوه من غير دليل معين» إلا أن هذه الحرمة تثبت شرعاً غير معقول؛ 
فة فيقصر”"' على مورد الشرع وهي الزوجية› قال الله - تعالى ۔ : لوَالَذِينَ يُظَاهرونَ مِنْ نسائ ) 
[المجادلة:۳]» والمراد منه الزوجات؛ كما في قوله - تعالى - : ِن يُلود من نِسَائِه) 
[البقرة:٠۲۲]»‏ وقوله - تعالى - : رامات نِسَابكمْ€ [الناء e‏ اکم 
حر لم تاوا حَرنكمْ أن شن [البقرة :] ونحو ذلك» وسواءٌ كانت الزوجة حرةًء أو أمة 
قنة» أو مدبرَةء وام ولد أو ولد ام ولدء أو مُكَاَبَةً» أو مستسعاة على أصل أبي حنيفة؛ لعموم 
فوله - تعالى -: «وَالْذِينَ يُظَاهِرُودَ مِنْ نِسَابِهمْ) [المجادلة:۸٠].‏ 


وها : قيام ملك النكاح من كلل وجه فلا يصح الظهار من المطلقة TY‏ 
المبانة والمختلعة› ك بخلاف الطلاق ؛ لأن المختلعة والمبانة يلحقهما صريح 
الطلاق؛ لأن الظهار تحريم وقد ثبتت ثبتت الحرمة بالإبانة والخلع وتحريم المحرم محال» ولانه لا 
يفيد؛ لأن الثاني لا يفيد إلا ما أفاده الأول فيكون عباً؛ لخلوه عن العاقبة الحميدة بخلاف 
الطلاق؛ ولأن الطلاق إزالة حل المحليةء وإنه قائم بعد الإبانة فلم يكن إثبات الثابت فلم کن 
مستحیلا . 

وكذا الثانى يفيد غير ما أفاده الأول» وهو نقصان/ العدد» فهو الفرق بين الفصلين»›. 
وكذا" إذا علق الطلاق بشرط» ثم أبانها قبل وجود الشرط» ثم وجد الشرط وهي في العدة؛ 
أنه لا ينزل الظهار بخلاف ما إذا علق الإبانة بشرط فنجز الإبانةء ثم وجد الشرط وهي في العدة 
أنه يلحقها البائن المعلق؛ لما ذكرنا أن الظهار تحريم والمبانة محرمة» فلو لحقها الظهار بيمين 
كانت قبل الإبانة لكان تحريم المحرم وهو“ مستحيل» ثم هو غير مفيد فاستوى فيه الظهار 
المبتدأً والمعلق بشرط ؛ بخلاف البينونة المعلقة بشرط ؟ لآن ثبوتها بعد تنجيز الإبانة غير 
مستحیل › وهو مفيد أيضاً وهو نقصان العددء والله - عر وجل - الموفق. 


ومنها: ان يڪون الظهار مضافا إل بدن الزوجة› أو إلى عضو منها جامع أو شائع› وهذا 


(۲) سقط من ط . )٤(‏ في أ: وإنه. 


عندنا» وعند الشافعي : ليس بشرط» وتصح الإضافة إليها أو إلى كل عضو منها. 


وعلى هذا يخرج ما إذا قال لها: راسك علي كظهر أمي» أو وجهك» أو رقبتك أو 
فرجك ؛ انه يصیر مظاهرا؛ لن هذه الأعضاء يعبر بها عن جمیع البدن» فکانت الإضافة إليها 
إضافة إلى جميع”"“ البدن. 


و کر ا ان وع ار ف ي لك ااا 
الشائعة. 


ولو قال : يدك أو رجلك» أو أصبعك»› لا يصیر مظاهراً عندنا؛ خلافا شافخ 
واختلف مشايخنا فى الظهر والبطن› وهذه الجملة قد مرت فى «كتاب الطلاق». 


فصل فيما يرجع إلى المظاهر به 


وأما الذي يرجم إلى المْظاهر به: فمنها: أن يكون من جنس النساء حتى لو قال لها: 
أنت على كظهر أبيء أو ابني» لا يصح [الظهار]"؛ لأن الظهار عرفا موجباً بالشرع» والشرع 
إنما ورد بها فيما كان المظاهر به امرأة. 


ومنها: أن يكون عضواً لا يحل له النظر إليه من الظهر والبطن والفخذ والفرج» حتى لو 
شبهها برس أمه أو بوجهها أو يدها أو رجلهاء لا يَصير مظاهراً؛ لأن هذه الأعضاء من أمّه 
س 

ومنها: أن تکون هذه الأعضاء من امرأةٍ يحرم نكاحها عليه على التأبيد سوا ریت 
عليه بالرحم؛ کالام والبنتِ» والأختِ وبنت الأخ والأختِ» والعمة» والخالةء أو بالرضاع أو 
بالصهرية؛ كامرأة أبيه وحليلة ابنه؛ لأنه يحرم عليه نكاحْهُنٌ على التأبيد؛ وكذا أم امرأته» سواء 
کانت امراته مدخولاً بها أو غير مدخول بها ؛ لأن نفس العقد على البنت محرم م للام فکانت 
محرمة عليه على التأبيد؛ وأما بنت امرآته فإن کانت امرآته مدخولاً بها فكذلك ؛ لأنه إذا دخل 
بها فقد حرمت عليه ابنتها على التأبيده وإن كانت غير مدخول بها لا يصيرٌ مظاهراً؛ س 
الحرمة على التأبيد» ولو شبهها بظهر امرأة زنى بها أبوه أو انه“ . 


)١(‏ في أ: جز 

(۲) سقط من ط. 

(۴) ذهب جمهور الفقهاء إلى أن خصوص الأم ليس شرطاً في إيجاب الكفارة» غير أن بعضهم يقول: «يكفي 
في تحقق الظهار كون المشبه بها مؤبدة التحريم على المظاهرء كالشافعية» والحنفية» والمالكية». 


کک 
بجوازر نکاح امرأًة زنی بها أبوه ُو اينه لا ينفذ قضاؤه عند أبي یو سف ؟ حتی لو رفع قضاءه إل 
قاض آخر أبطلهء فکانت محرمة النكاح على التأبيدء وعند محمد ينفد قضارؤه› وليتن للقاضي 
الثانى أن يبطلهء إذا رفع إليه فلم تكن محرمة على التأبيد. 


وجه قول اسن يوسف : أن ج نکاح موطوءة الأب منصرص عليهاء قال الله 
۔ تعالی -: ولا نوا ما کح آباؤکم من النْسَاءٍ [الساء:۲۲] لأن النكاح في اللغة: الضم› 
و الضم فى الوطء» فلم کن هذا محل الاجتهاد؛ إد الاجتهاد المخالف للنصروص 
باطل» فالقضاء بالجواز يكون مخالفاً للنص» فكان باطلاً؛ بخلاف ما إذا شبهها بامرآة قد 
فرق بینه وبینها باللسان أنه لا یکون مظاهراً وان کان لا يجوز له نکاحها - عندي» لانه لو 
حَکمّ حاکم بجواز نکاحها جاز؛ لأن حرمة نكاحها غير منصوص عليه» فلم تكن محرمة 
على التأبيد. 


وحه قول محمد : اَن جواز نکاح هذه المرأة مجتهد فيه ظاهر الاجتهاد. وأنه جائز عند 


= والبعض الآخر يقول: «يكفي في تحمّقه كون المشبه به مما يحرم على المظاهر الاستمتاع به» ولو لم تكن 
الحرمةٌ مؤبدةٌ» يستوي فى ذلك الذكورٌ والإناث» كالحنابلة. 
وذهبت الظاهرية إلى اشتراط كون المشبه بها في الظهار خصوص الأم» فلا ينعقد الظهاز عندهم بتشبيه 
الزوجة بالأخت. أو العمةء أو الخالة مثلاًء ولا تجب الكفارة بذلك . 
ادل الجمهورٌ بأن غير الام من كل مؤبدة التحريم» كالأم في تأبيد الحرمة» فیجب اعتبار الشببة به 
کالأم والقياس حَجْة شرعيَة قام الدليل على اعتبارهاء فلا عبرة بإنكار الظاهرية لهاء لأن ذلك منهم 


مکار ة: 
واستدل الظاهرية بقوله تعالی: ما جَعَل الله لِرَجُل مِنْ فلن في جَوفه وَمَا جَعَل أزوَاجُكمْ اللائِي 
نُظاهرُون مهن آمُهاتكمْ)› وقوله تعالى : الذِينَ يُظَاهرُونَ مِنْكمْ من نِسَائِهمْ ما هُنّ أمَهَاتِهِمْ إن أمَهاتهم إلا 


اللائي وَلَذتَهُبْ). 

ووجةٌ الدلالة من الآيتين أن الله تعالى إنما تعرض لذكر الأم» ولم يتعرض لغيرهاء فكان ذلك دليلاً على 
أن خصوص الأم هي المعتبرة في الظهار» ولا يصح قياس غيرها عليهاء» لأن القياس لا ينتج إلا ظَناء 
والظن متهي عن اتباعه» فهو غير معتبر في الأحكام. 

وبالنظر في وجهة كل يخبر أن رأي الجمهور هو الراجح ؛ لقوة مدركة» وكون المولى - سبحانه وتعالى - 
نص على الأم» ولم ينص على غيرها ‏ لا يقضي باعتبار خصوص الأم شرطاً لإيجاب الكفارة على 
المظاهرء لأن اختصاصها بالذكر له فائدة أخرى» خلاف قصر الحكم عليهاء وهو أن الخالب عند الجاهلية 
هو ما نص عليه القرآن. وشرط اعتبار المفهوم المخالف ألا تظهر له فائدة أخرى» سوى نفي الحكم عن 
غير المذكور. 

ينظر : الكفارات لشيخنا حسن علي حسنين الكاشف . 
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الشافعي»› وقد ظهر الاختلاف فيه في السلف فکان محل الاجتهاد» وظاهر mT‏ 
التأويل » فکان للاجتهاد فيه مساغاً وللرأي مجالا. 


ولو شبهها بظهر امرأة هى هي أم المزنى بها أو بنت المزنى بها لم يكن مظاهراً؛ لان هذا 
فصل مجتهدٌ فيه ظاهرٌ الاجتهاد في السلف» > فلم تكن المرآةٌ المظاهر بها محرمة على التأبيدء 
ولو فل أجنبية بشهوةٍ أو نر إلى فرجها بشهوةء ثم شبه زوجته بابنتها لم يكن مظاهراً عند أبي 


حنيفة . 
قال : Sk‏ الوطء» بین TS‏ 


لئ الوطء» کان دون حقيقة الوطء» a‏ ندل فهذا أولى. 


وعند أبي يوسف يكون مظاهراً؛ لأن الحرمة بالنظر منصوص عليها. 
"ب قال النبي ية : «مَن كشَفَ خمَارَ امُرأة أو َظْرً/ إلى فُزجها حُرْمَّث عَلَيه أمها وَابنه»“ 
وعلى هذا يخر ما إذا شبهها بامرأةٍ محرمة عليه في الحال وهي ممن تحلٌ له في حال أخرى؛ 
کأاخت امرأته» أو امرآةٍ لھا زوج او مخ س أو مرتدة» انه لا یکون مظاهراً؛ ا 


غل التابند والله أعلم. 

ل 
لل اة م تام کم رار ا ل تر ری ارآ ن ت : [r‏ 
آي فليحرروا كما في قوله - سبحانه وتعالی -: «والوًالِدات يُرْضعنَ ن أولاَدَهُنَ [البقرة EEE‏ 


ليرضعن › وقوله ت تغالی ت وَالمُطلَقَات يعَرَبْضْنَ بأشيهنّ) [البفر: N A:‏ امر 
فهر جخرير د فل اليس فلو لم يحرم الوطء قبل قبل المسيس لم يكن للاأمر بتقديم 


)١(‏ الحديث الذي في هذا الباب أخرجه الترمذي :٠١/۳(‏ - ۱۷) كتاب النكاح: باب ما جاء فيمن يتزوج 
المرأة ثم يطلقها قبل آن یدخل بها هل یتزوج ابنتها أم لا؟. 
سيت ۱ ۱۱) من ماريق ابن لهيعة عن عمرو پن شعيب عن آبيه عن جده أن النبي ڳي قال أيما رجل 
E‏ 
فدخل بها أو لم يدخل بها فلا يحل لها نكاح أمها 
وقال الترمذي : : هذا حديث لا يصح من قبل إسناده وإنما رواه ابن لهيعة والمثنى بن الصباح عن عمرو بن 
شعيب والمثنى بن الصباح وابن لهيعة يضعفان في الحديث. 


کتاب الظهار 2 ۱ 


التحرير فَبْلَ المسيس معنى؛ وهو كقوله - عر وجل -: يا أيُها الْذِينَ آمَئُوا إذا نَاجَيْتَمٌ الرَسولٍ 
مدموا بَيْنَ يدَيّ نجواكم صَدَقَةً [المجادلة ]٠١:‏ وأنه يدل على حرمة النجوى قبل الصدقة؛ إذ لو 
لم يحرم لم يكن للأمر بتقديم الصدقة على النجوى معنى ؛ فکذا هذا. 

وروي أن سلمة بن صخر البياضي”“ ظاهَرَ من امرآتِهء ثم أبصرها في ليلة قمراء وعليها 
خلخال فضةء فأعجبته فوطئهاء فسأل رَسُول الله ية عن ذلك فقال له رسول الله - مي -: 
افر له ولا مذ حى يكف أمره ية بالاستغفار والاستغفارٌ إنما يكون عن الذنب» فدل 


(۱) سلمة بن صخر بن سلمان بن الصمة بن الحارث بن زيد مناة بن حبيب بن عبد حارئثة بن مالك شش 
عضب بن جشم بن الخزرج الخزرجي - كان يقال له البياضي» لأنه كان حالفهم . 
ويقال: اسمه سلمان» وسلمة أصح› وهو الذي ظاهر من امرأته قال البغوي: لا أعلم لا حديثاً مسنداً إلا 
حديث الظهار» رواه عنه سعيد بن المسيب» وسليمان بن يسار» وأبو سلمة» وسماك بن عبد الرحمن 
ومحمد بن عبد الرحمن بن ثوبان. 
ينظر : الإصابة (۱۲۹/۳ ۔ ۱۲۷)ء وأسد الغابة ت (۲۱۷۹)ء والاستیعاب ت (۲۸٠۱)ء‏ والتهذيب /٤(‏ 
۷ ) والتقریب (۳۱۷/۱). 

(۲) أخرجه الترمذي (۲/ )۳۳٤‏ كتاب الطلاق: باب ما جاء في المظاهر يواقع قبل أن يكفرء الحديث» وأحمد 
(/٦۳٤)ء‏ والدارمی (۲/ ۳٦۱۹ء )۱٦٤‏ کتاب الطلاق: باب الظهار› وأبو داود (۲/ :)٦٦۲ ۰٦٦۰‏ کتاب 
الطلاق باب الظهار» الحدیث (۲۲۱۳)ء وابن ماجه :)٠٦١ /١(‏ كتاب الطلاق: باب الظهار» الحديث 
(۲۰۹۲)» وابن الجارود المنتقى ص :)۲٤۸(‏ كتاب الطلاق باب الظهارء الحديث (٤٤۷)ء‏ والحاكم 
:)۲٠۳/۲(‏ كتاب الطلاق : باب مسألة الظهار» وحكاية سلمة بن صخر» والبيهقي (۷/ ۳۸۵ ۔ :)۴۸١‏ 
كتاب الظهار باب لا يقربها حتى يمر . 
من طريق محمد بن إسحاق عن محمد بن عمرو بن عطاء عن سليمان بن يسار عن سلمة بن صخر قال: 
كنت امرأ قد أوتيت من جماع النساء ما لم يؤت أحد غيري»› فلما کان رمضان ظاهرت من امرأته حتی 
ينسلخ فرقاً من أن أصيب من ليلي منها شيئاً فأتابم في ذلك حتى يدركني النهار وآنا لا أستطيځ آن آنزع. 
فبينما هي تخدمني ذات ليلة إذ انكشف لي منها فوثبت عليهاء فلما أصبحت غدوت على قومي فأخبرتهم 
خبري» فقلت لهم: انطلقوا إلى رسول الله هة فأخبروه بأمري» فقالوا: لا والله لا نفعل» نتخوف أن 
ینزل فینا قرآن» أو يقول فينا رسول الله ية مقالة يبقى علينا عارهاء ولكن اذهب فاصنع ما بدا لك› 
فخرجت حتى أتيت رسول الله ية فآخبرته خبري . فقال لى: أنت بذاك؟ فقلت: أنا بذاك. قال: أنت 
بذاك؟ قلت: أنا بذاك؟ قال: أنت بذاك؟ قلت: أنا بذاك فامض في حكم الله فإني صابر محتسب» قال: 
أعتق رقبة» قال: فضربت صفحة عنقى فقلت: والذي بعثك بالحق يا رسول الله ما أصبحت أملك 
غيرهاء قال : فصم شهرين متتابعين» قلت: يا رسول اله : وهل أصابني ما أصابني إلا في الصوم» قال: 
فاطعم ستین مسکیناء قلت : والذي بعثك بالحق لقد بتنا ليلتنا وحشاأ ما لنا عشاءء قال: اذهب إلى صاحب 
صدقة بني رَرَبَق» قال يبحيى والصواب زريق. فقل له فليرفعها إليك فاطعم عنك منها وسقاً من تمر سستين 
مسكيناًء ثم استعن بسائره عليك وعلى عيالك» قال: فرجعت إلى قومي فقلت وجدت عندكم الضيق وسوء 
الرأي» ووجدت عند النبي ية السعة والبركةء قد أمر لي بصدقتكم فادفعوها إلي» قال فدفعوها لي . 


على حرمة الوطءء وكذا نهى المظاهر عن الود إلى الجماع» ومطلق النهي للتحريم فيدلٌ على 
حرمة الجماع قبل الكفارة. 

وروي عن ابن عباس - رضى الله عنهما ‏ أنه قال: «إذا قال أنتِ علي كظهر أمي» لم 
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ومنها: حرمة الاستمتاع بها من: المباشرة والتقبيل واللمس عن شهوة والنظر إلى فرجها 
عن شهوة قبل أن يكفر؛ لقوله - عر وجل _: من قَبْل أن يتَمَاسًا) [المجادلة:٣]‏ وأخف ما يَقَعُ 
عليه اسم المس»ء هو اللمس باليد؛ إذ هو حقيقة لهما جميعاًء أعني : الجماعَ واللمس باليد؛ 
ارو ال باليد فيهماء ولأن الاستمتاعَ داع إلى الجماع؛ فإذا حرم الجماع حرم 
الداعي إليهء إذ لو لم يحرم لأدى إلى التناقض» ولهذا حرم في الاستبراء وفي الإحرام بخلافِ 


= قال الترمذي: حديث حسن. . . وقال محمد - يعني البخاري سليمان بن يسار لم يسمع عندي من 
سلمة بن صخر . 
وقال الحاكم: صحيح على شرط مسلم ووافقه الذهبي. وفيه نظر. 
محمد بن إسحاق مدلس وقد عنعنه 
سليمان بن يسار لم يدرك سلمة بن صخر . 
قال العلاني في «جامع التحصیل» ( ص ۔ ۱۹۰ ۔ ۱۹۱): سلمان بن يسار أحد كبار التابعين سمع من 
جماعة من الصحابة منهم زيد بن ثابت» وعائشة» وأبو هريرة» وميمونة مولاته» وأم سلمة» وابن عباس» 
والمقداد بن الأسودء ورافع بن حديج» وجابر رضي الله عنهم» وأرسل عن جماعة منهم عمر رضي الله 
عنه قاله أبو زرعةء وسلمة بن صخر البياضي قال البخاري لم يسمع منه» وعبد الله بن حذامة قال 
یحیی بن معین لم يسمع منه. 
ومحمد بن إسحاق توبع 
أخرجه أبو داود (۲۲۱۷) وابن الجارود )۷٤٥(‏ من طريق ابن وهب عن ابن لهيعة وعمرو بن الحارث عن 
بكير بن الأشج عن سليمان بن يسار عن سلمة بن صخر به. لتبقى علة الانقطاع . 
وللحديث طريق آخر أخرجه الترمذي (۳/ )٠٠٤ ٥٠۳‏ كتاب الطلاق: باب ما جاء فى كفارة الظهار 
حدیث (۱۲۰۰) والحاکم )۲٠٤/۲(‏ والبيهقي (۷/ ۳۹۰) من طريق يحيى بن أبي كثير أنبأنا أبو سلمة 
ومحمد بن عبد الرحمن بن ثوبان» إن سلمان بن صخر الأنصاري أحد بني بياضة جعل امرأته عليه كظهر 
أمه حتى يمضي رمضان فلما مضى نصف من رمضان وقع عليها ليلاًء فأتى رسول الله َة فذكر ذلك له 
فقال له رسول الله َة : «أعتق رقبة» قال: لا أجدها. قال: «فصم شهرين متتابعين» قال: لا أستطيع . 
قال: «أطعم ستين مسكيناًا قال لا أجدها فقال: لا أجد: فقال رسول الله ية لفروة بن عمرو «أعطه ذلك 
العرق (وهو مكتل يأخذ خمسة عشر صاعاً أو ستة عشر صاعاً) إطعام ستين مسكيناً» . 
وقال الترمذي: حديث حسن . 
وقال الحاكم صحيح على شرط الشيخين ووافقه الذهبي . 

ى اا امین 


باب الحيض والنفاس؛ لأن الاستمتاع هناك لا يفضي إلى الجماع؛ لوجود المانع وهو استعمال 
الأذىء فامتنع عمل الداعي للتعارض فلا يفضي إلى الجماع ؛ ولأن هذه الحرمة إنما حصلت 
بتشبیه امرآته بأمه» فكانت قبل انتهائها بالتكفير وحرمة الأم سواء» وتلك الحرمة تمنع من 
الاستمتاع؛ كذا هذه؛ ولأنٌ الظهار كان طلاق القوم'“ في الجاهلية» فنقله الشرع من تحريم 
المحل إلى تحريم الفعل» فكانت حرمة الفعل في المظاهر منها مع بقاء النكاح كحرمة الفعل 
في المطلقة بعد زوال النكاح»› وتلك الحرمة تعم البدن كله كذا وهذدا» ولا ينبغي للمرأة إذا 
والتمكينْ من الحرام حرام . 


ومنها: أن للمرأة أن تطالبه بالوطءء وإذا طالبته به فعلى الحاكم أن يجبره حتى يُكَفْرَ 
ويطاً؛ لأنه بالتحريم بالظهار أضر بها حيث منعها حقها في الوطء مع قيام الملك» فكان لها 
المطالبة بإيفاء حقها ودفع التضرر عنهاء وفي وسعه إيفاء حقها بإزالة الحرمة بالكفارة فيجب 
عليه ذلك وَيْجْبرٌ عليه لو امتنع . 


ويستوي في هذه الأحكام جميع أنواع الكفارات كلها منَّ: الإعتاق والصيام والطعام» 
ودا ل غا لاء 


وقال مالك : إن كانت كفارتة الإطعام جاز له أن يطأها قبله؛ لأن الله - تعالى - ما شرط 
تقديم هذا النوع على المسيس في كتابه الكريم؛ ألا ترى أنه لم يذكر فيه من قبل أن يتماساء 
وإنما شرط ‏ سبحانه وتعالى - في النوعين الأولين فقط» فيقتصر الشرط على الموضع 
الفاكزر. 


ولنا: آنه لو أبيح له الوطء قبل الإطعام فيطؤهاء ومن الجائز أنه يقدر على الإعتاق 
والصيام في خلال الإطعام فتنتقل كفارته إليه» فتبين أن وطأه كان حراماً» فيجب صيانته عن 
الحرام بإيجاب تقديم" الإطعام احتياطاً. 


وعلى هذا يخرج ما إذا ظاهر الرجل من أربع نسوةٍ له أن عليه أربع كفارات» سواء ظاهر 
منهن بأقوال مختلفة أو بقول واحد. 


(1) في أ: البدن. 
(۲) في أ: فعل. 


وقال الشافعى : إذا ظاهر بكلمة واحدة فعليه كفارة e‏ 


وجه قوله إن الظهار أحد نوعي التحريم فيعتبر بالنوع الآأخر» وهو الإيلاءء وهناك 
لا يجب إلا كفارة واحدة ن قال انه الأربع: واه لا أقربكرً» فقربهن › فكذا 


ههنا. 


ولنا: الفرق بين الظهار وبين الإيلاء» وهو أن الظهارء وإن كان بكلمة واحدة؛ فإنها 

۳ تتناول كل واحدة منهن على حيالها/ فصار مظاهراً من كل واحدة منهن › والظهار تحريم ا 
يرتفع إلا بالكفارة» فإذا تعدد التحريم تتعدد الكفارة بخلاف الإيلاء؛ لأن الكفارة ثمة تجب 
لحرمة اسم الله - تعالى - جبرأ لهنكه» والاسم اسم واحد» فلا تجب إلا كفارة واحدة؛ وكذا 

إذا ظاهر من امرأة واحدة بأربعة أقوال يلزمه أربع كفارات؛ لأنه أتى بأربع تحريمات» ولو ظاهر 


: لا خلاف بين العلماء فى أن الظهار يتعدد بتعدد المظاهر منهاء فمن له زوجات» وقال لكل واحدة منهن‎ )١( 
الج غا ك أ وجيت عله كارا بعدذهن» إا وج الود الخصرل الب في كل من رهز‎ 
۰ ۰ ار زاي‎ 
ولا خلاف بينهم أيضاً في أنه إذا ظاهر من نسائه» أو من إحداهن بعد أن كَمّر  عن الظهار الأول . تجب‎ 
عليه كفارة أخرى؛ لوجود سببها.‎ 
واختلفوا فيما إذا كرر الظهار في المرأة الواحدة» قبل أن يخرج الكفارة عن الأول» سواء كان ذلك في‎ 
مجلس واحد» أم في مجالس متعددة في يوم واحد» أم في أيام تعددة.‎ 
فذهب الإمام أحمد بن حنبل - في مشهور مذهبه  والشافعي - في - قوله القديم - إلى أنه تجب بذلك‎ 
كفارة واحدة» قصد بذلك التأكيد» أو الاستئناف ؛ لأن الموجب للتحريم إنما هو القول الأولء وأما الثاني‎ 
فلا أثر له فيه» والكفارة إنما تجب بالقول المحرم؛ فتختص بالأول.‎ 
وذهب الإمام أبو حنيفة » وأصحابه إلى أن تكرر اللفظ يوجب تعدد الكفارة» ولو وقع ذلك في المجلس‎ 
الواحده ما دام لم ينو التأكيد» فإن نواه - وجبت كفارة واحدةٌء ويصدق في نية التأكيد قضاء.‎ 
وذهبت المالكية إلى أنه تَجبُ كفارة واحدة» إلا إذا نوی به کفارات؛ فيعامل بمقتضیى نيته› ودا سو فول‎ 
الشافعي في الجديد.‎ 
ووجهتهم في ذلك أنه بالظهار الأول تثبت الحرمة المؤقتةء على بقاء ملك الحل» فيصح الظهار الثاني‎ 
والثالث»ء ولا منافاة في اجتماع أسباب الحرمة؛ كالخمرء فإنها حرام على الصائم» لعينها» ولصرمه‎ 
ولمة إذا جلف على ترك شرا وما قيل: إن في هذا تحصيل الحاصل مدفوع بأن الثابت بكل ظهار‎ 
حرمة مغايرة لما ثبت بالآخر» كما في أسباب الحدث.‎ 
 يناثلاب وبالنظر في وجهة كل نجد أن القول بالتفصيل هو الراجح؛ لأن المكرر للفظ متى قصد الاستئناف‎ 
فقد جعله معتبراً؛ كالقول الأول؛ فوجب أن يأخذ حكمه»ء تحقيقا لقصده. وأما إذا نوى به التأكيد - فقد‎ 
جعل المعتبر عنده هو القول الأول» والثاني لم يفد فائدة جديدة. ولم يوجد ما يقوى سببيته للكفارة›‎ 
وهو نيتها» فوجب إلغاؤه.‎ 
. ينظر: الكفارات لشيخنا حسن علي حسنين الكاشف‎ 


من امراًة واحدة في مجلس واحدِ ثلاثا واا فإن لم يكن له نية› فعلیه لکل ظهار کفارةٌ؛ 
لأن كل ظهار يوجب تحریماً لا يرتفع إلا بالكفارة. 


فإن قيل : إنها إذا حرمت بالظهار الأول فكيف تحرم بالثاني»› ونه إثبات الثابت» وأنه 
محال» ثم هو غير مفيد» فالجواب: أن الثاني ان کان لا فك ريما جددداء فاه فد اگ 
الأولء > فلئن تعذر إظهاره في التحريم أمكن إظهاره في التكفير» فكان مفيدأ فائدة التكفيرء» وإن 
نوى به الظهار الأولء فعليه كفارةٌ واحدة؛ لأن صيخته صيغة الخبرء وقد يكرر الإنسان اللفظ 
على إرادة التخليظ والتشديد دون التجديدء والظهار لا يوجب نقصان العدد فى الطلاق؛ لأنه 
ليس بطلاتي ولا يوجب البَيُْوئة» وإن طالت المدة؛ لأنه لا يوجب زوال الملك؛ وإنما يحرم 
الوطء قبل التكفير مع قيام الملك. 


وإن جامعها قبل أن يكفر لا يلزمه كفارة أخرى؛ وإنما عليه التوبة والاستغفارٌء ولا يجوز 
له أن يعود حتى يكفر؛ لما روينا أن رَسول الله - ية - قال لذلك الرجل الذي ظَاهَرَ من امرأبِه 
فواقعها قبل أن يكفر: «اسْتَعْفِر الله ولا تعد حى تُكَمَرَا» فأمره - ية - بالاستغفار لما فعل لا 
بالكفارة» ونهاه - َيه - عن العودِ إليه إلا بتقديم الكفارة» والله - عر وجل أعلم. 


فصل في بيان ما ينتهي به حكم الظهار 
وأما بيان ما ينهي به حكم الظهار أو يبطل» فحكم الظهار ينتهي بموتٍ أحدِ الزوجين؛ 
لبطلان محل حكم الظهارء ولا يتَصَورٌ بقاء الشيء في غير محلهء وينتهي بالكفارة وبالوقت إن 
كان مؤقتاً؛ وبيان ذلك أن الظهار لا يخلو إما إن كان مطلقاً وإما إن كان مؤقتاًء فالمطلق 
كقوله: أنت علي كظهر أمي» وحكمه لا ينتهي إلا بالكفارة؛ لقوله - ية - لذلك المظاهر: 
«اسْتَعْفِر الله ولا تَعْذ حى تَكَمَرَّ» نهاه عن الجماع وَمَدّ النهي إلى غاية التكفير فيمتد إليهاء ولا 
يبطل ببطلان ملك النكاح» ولا ببطلان حل المحلية» حتى لو ظاهر منها ثم طلقها طلاقا بائنا 
ثم تزوجها لا يحل له وطؤها والاستمتاع بها حتى يكقر؛ وكذا إذا كانت زوجته أمة فظاهر 
منهاء ثم اشتراها حتى بطل النكاح بملك اليمين› وكذا لو كانت حرة فارتدت عن الإسلام 
ولحقت بدار الحرب فسبيت ثم اشتراها؛ وكذا إذا ظاهر منها ثم ارتدث عن الإسلام في قول 

اش حنيفة» واختلفت الرواية عن أبي يوسف على ما ذكرناه في الإيلاء. 
وكذا إذا طلقها ثلاث فتزوجت بزوج آخر»ء ثم عادت إلى لرل لا يحل له وطؤها بدون 
تقديم الكفارة عليه؛ لأن الظهار قد انعقد موجباً حكمه وهو الحرمة» والأصل أن التصرف 
الشرعي إذا انعقد مفيداً لحكمه وفي بقائه احتمال الفائدة أو وهم الفائدة» يبقى لفائدة محتملة أو 
موهومة» أصله الاباق الطارىء على البيع واحتمال العود ههنا قائمٌ فيبقى» وإذا بقي يبقى على 


۲۰ کتاب الظهار 


ما انعقد عليه وهو ثبوت حرمة لا ترتفع إلا بالكفارة» وإن كان مؤقتاً بأن كان قال لها: أنتِ 
غل ا ا ا و او صح التوقيتٌ» وينتهي بانتهاء الوقت بدون الكفارة عند 
عامَة العلماءء وهو أحد قولى الشافعى» وفى قوله الآخر وهو قول مالك: يبطل التأقيتُ ويتأبدٌ 
الظهار. 


وجه قوله: إن الظهار أخو الطلاق؛ إذ هو أحد نوعي التحريم ثم تحريم الطلاق لا 
يحتمل التأقيت؛ كذا تحريم الظهار . 

ولنا: أن تحريم الظهار أشبه بتحريم اليمين من الطلاق ؛ لأن الظهار تحله الكفارة كاليمين 
يحله الحنث» ثم اليمين تتوقت كذا الظهار بخلاف الطلاق؛ لأنه لا يحله شيء فلا يتوقت› 
والله عر وجل أعلم 


فصل في كفارة الظهار 

انا ان ك الها فالكلامٌ فيه يقع في مواضع : في تفسير كفارة الظهار» وفي بيان 
سبب وجوبها» وفي بيان شرط وجوبها» وفي بيان شرط جوازها. 

أما تفسيرٌها فما ذكره الله - عر وجل - في كتابه العزيز من أحد الأنواع الثلاثة لكن على 
الترتيب» الإعتاق ثم الصيام ثم الإطعاه'“. 

وما سبب وجوب الكفارة: فلا خلاف في أن الكفارةً لا تجب إلا بعد وجود العود 
والظهار؛ لقوله - عر وجل -: «وَالدِينَ يُظَاهِرُودَ من نِسَابِهمْ تُمّ يَعُودُونَ لما الوا رر رة 
من قبل أن يماسا [المجادلة:٠]‏ غير أنه اختَلِفَ في العود. 


قال اكات الظر اهر هو أن بكرن لفط اليا . 


)١(‏ اتفقت كلمة الفقهاء على أن لكفارة الظهار أنواعاً ثلاثة ؛ وهي عتق رقبة» أو صيام شهرين متتابعين إن عجز 
عن الرقبة» أو إطعام ستين مسكيناء إن لم يقدر على الصيام» وهي واجبة على الترتيب كذلك. 

(۲) الناظر فى الآية الكريمة يرى أن الله - تعالى . قد ذكر الكفارة بعد أن ذكر أمرين: الظهارء والعودء وعطف 
ك إل الع ا يوالم بان ما تتا ب نبا نما ردا بزخد ف ان مجر الايرين 
سبب في الكفارة هذا هو المعروف من مذاهب الفقهاء . 
العود عند الفقهاء: 
اختلفت كلمة الفقهاء في تفسير العود. فقالت الشافعية : هو إمساك الرَوْجَة مدة يتمكن فيها الزوحٌ من 
الفرقة» دون أن يفارق؛ لأن الظهار فيه تشبيه الزوجة بالأم» وهو يقتضي ألا يمسكها زوجةء فإذا أمسكها 
زوجة» فقد عاد فيما قال: لأن العود للقول مخالفةء يقال: قال فلان قولاًء ثم عاد له» وعاد فيه؛ أي: = 


کتاب الظهار ۳١‏ 

وقال الشافعي : هو امسا المرأة على النكاح بعد الظهارء وهو أن/ يسكت عن طلاقها 
عقيب الظهار مقدار ما يمكنه طلاقها فيه» فإذا أمسكها على النكاح عَقّيب الظهار مقدار ما یمکنه 
طلاقها فيه» فلم يطلقهاء فقد وجبت عليه الكفارة على وجه لا يحتمل السقوط بعد ذلك» 


= خالفه» وهو قريب من قولهم : «عاد في هبته» إذا رجع فيهاء ونقضها. 
وقالت المالكية : هو العزم على الوطء مع نية الإمساك» أو هو الوطء نفسه. 


ووجهة المالكية: أن العزم قول نفسي» والمظاهر قال قولاً يقتضي التحليل» وهو: النكاح» وقال قولا 


يقتضي التحريم» وهو : الظهارء ثم عاد لما قالء وهو قول التحليل» ولا يصح أن يكون ذلك القول عقد 
النکاح؛ ۽ لأنه باق » فلم يبق إلا أنه قول عزم» يخالف ما اعتقده. رقاله في تفه من الظهار الذي أخبر عنه 
بقوله : «أثت َل طهر امي وإذا كان كذلك كمر» وعاد إلى أهلهء وكوك إل هد ا اكا 
وقالت الحنضة: هو العزم على الوطء فقط 
ودليلهم ما تقدم للمالكية؛ ويؤيد ذلك ما ثبت من حديث أوس بن الصامت : «دعا امرأته إليه بعد ظهاره 
منهاء فقالت له: والّذي نفس خولةً بيده لا تصل إلى وقد قلت ما قلت حى يحكمَ الله ورسولة». 
وقالت الحنابلة: هو الوطء نفسه؛ لأن الكفارة في الظهار كفارة يمين؛ فلا تجب بغير الحنث؛ كسائر 
الأيمان» والحنث فيها هو العود» وهو فعل ما حلف على تركهء وهو الجماع؛ ولأن الظهار يمين يقتضي 
ترك الوطء فلا تجب الكفارة إلا بهء كالإيلاء. 
وقالت الظاهرية: هو تكرير اللفظ الذي قاله؛ لأنه لا يعقل من اللغة غير هذاء وبهذا جاءت السنة. عن 
عائشة أم المؤمنين - رضي الله عنها a‏ 
لمم > فکان إذا اشتد لممه ظاهر منهاء فآنزل الله - عز وجل - فيه آية الظهار» فهذا يقتضيى التكرار ولا بد: 
وبالنظر في وجهة كل يخبر أن الح مع من يقول: إن العود هو : العزم على الوطء مع بقاء الإمساك؛ 
لأن الله - سبحانه وتعالى - ذكر العود بكلمة «ءٌ هه ئم يَعُودُودً لما قَالوا) وهي تقتضي التراضي الزماني› 
والإمساك معقب لا متراخي» الذي قالت به الشافعية» وليس هو الوطء كما قالت الحنابلة ‏ لأن الله 
- سبحانه وتعالی - قال : «وَالذِينَ بُظَاهرُونَ مِن نِسَابِهمْ تم َعُودُون لِم قَالُوا قََخرير رة مِن فَبلِ أن 
يماسا فلو كان العود هو الوطء ‏ لما كان لقوله تعالى : لمن فبْل أن يَتَمَاسًا» معنى› وأيضاً فإن تعلق 
ال ارال ع غاا يد لةه راي د العا مر اهار راي فر ان 
المراد من العود الوطء ۔ لما كان لقوله تعالى: يِن فَبْل أن يَنَمَاسّا) موقع؛ لأن الوطء محرّم قبل 
التكفير ؛ فلا يصح أن یراد من العود» وإِلاً کان مأموراً به قبل التکفیر مهيا عنه قبله» وهو باطل؛ كما لا 
يصح أن يراد منه العزم فقط؛ إذ لو كان هو العود - لما سقطت الكفارة بعد الطلاق بعد العزم على 
الوطء؛ كما لا يصح أن يراد به إعادة اللفظ؛ لأن العود يقتضي أمرين . 
اما ناه وأمراً يعود عنهء ولا بد منهما؛ فالذي يعود عنه يتضمن نقضه وإبطاله› والذي يعود إليه 
يتضمن إيثاره وإرادته» فعود i hs a e r‏ كما يقتضي رجوعه إلى الحالة التي 
كان عليها قبل الظهار» وهي : : جل الاسيفتاع . 
ينظر: الكفارات لشيخنا حسن علي حسنين الكاشف» وينظر المحلى ٤4۹/٠١‏ حاشية الدسوقي ۲/ 
۷ المغني ۸/ .٥۷۳‏ 


۳ب 


۲۲ كتاب الظهار 


سوا غا او انت وإذا غاب فسواء طلقها أو لم يطلقهاء راجعها أو لم يراجعهاء ولو 
طلقها عَقَيب الظهار بلا فصل يبطل الظهار» فلا تجب الكفارة لعدم إمساك المرأة عَقّيب 
الظهار . 

وقال أصحابنا: العودٌ: هو العزمٌ على وطئها عزماً مؤكدأء حتى لو عزم ثم بَدَا له في أن 
لا يطأها لا كقارة عليه؛ لعدم العزم المؤكد» لا آنه وجبت الكفارة بنفس العزم ثم سقطت؛ كما 
قال بعضهم؛ لأن الكفارة بعد سقوطها لا تعود إلا بسبب جديد. 

وجه قول أصحاب الظواهر: التمسك بظاهر لفظه العود؛ لأن العود في القول عِبارةٌ عن 
تکراره؛ قال الله - تعالى : ألم تَر إلى الذِينَ هوا عن التَجْرَى ثم يَعُودُونَ لما نُهُوا عَنه) 
[المجادلة :۸] فکان معنی قوله : نم يعودون لما قالوا» أي : ل ر 

وجه قول الشافعي : أن قوله - تعالى -: وَالَذِينَ يُظَاهرُونَ مِنْ نِسَائِهِمْ ثم يَعُودُونَ لِمَا 
الوا فُتَخريرٌ رقب مِنْ فَبْل. . . € [المجادلة ]۳٠‏ يقتضي وجُوب الكفارة بعد العود؛ وذلك فيما قلا 
E a E‏ وإنما يحرم الوطء إلى أن يؤدي الكفارة فترتفع 

ولنا: أن قول القائل: قال فلان كذاء ثم عاد [لما)"" قال في اللغة : يحتمل أن يكولً 
فاه e‏ وفيما قال آي کرره؛ e es‏ 


الا ما بقولك : 8 ل فقال : 


ولا يكن لةه عل لرل وخر اا لان القرل ا ل كران لان الكرار 
إغاة فن الأول ولا شصرر ذلك فى الأعراقى لكرتها تح الغا فلا ضور إغادتها؛ 
وكا الى - ل - لما آمر أويساً بالكفارة لم يسال أنه هل كرر الظهار أم لاء ولو كان ذلك 
شرطاً لسأله؛ إذ الموضع موضع الإشكالء وكذا الظهار الذي كان متعارفاً بين أهل الجاهلية ؛ 
لم يكن فيه تكرار القول» وإذا تعذر حمله على الوجه الأولء يحمل على الثاني» وهو العود 
لنقض ما قالوا وفسخه» فكان معناه ثم يرجعون عما" قالوا؛ وذلك بالعزم على الوطءء لأن ما 
قاله المظاهر هو تحريم الوطء» فكان العود لنقضه وفسخه استباحة الوطءء وبهذا تبين فساد 
تأويل الشافعي للعود بإمساك المرأة واستبقاء النكاح؛ لأن إمساك المرأة لا يعرف عوداً في 
اللغة» ولا إمساك شيء من الأشياء يتكلم فيه بالعود؛ ولأن الظهارٌ ليس برفع النكاح حتى يكون 
العود لما قال استبقاء للنكاح» فبطل تأويل العود بالإمساك على النكاح. 


(۱) سقط من ط. 09 2 


والدليلٌ على بطلان هذا التأويل أذ الله - تعالى - قال: لئم يَعُودُونَ لما قَالُرا) 
[المجادلة :۳]ء وَث للتراخي» فمن جعل العود عيارة عن استبقاء النكاح وإمساك المرأة عليه» فقد 
جعله عائدا عقيب القول بلا تراخى» وهذا خلاف النص . 

أما قوله : أن النص يقتضي وجوب الكفارةء وعندكم لا تجب الكفارةء ا 
e a ES‏ کأنه قال ا PEN‏ 
قبله» کما قال سبحانه وتغعالی ۔: إذا ف َمْمُمْ إلى الصّلاة فاغسلوا [وْجُومَك] . . . 
[المائدة : ٦‏ ] وقوله - سبحانه ت : إا اجيم مدموا . ّ . € [المجادلة:١١]‏ ودحو ذلك . 


واختّلف انشا قر ست وجوب هذه الكمارة» قال بعضهم : إنها تجب بالظهار والعود 
جمیعاً؛ لأن الله - تعالی ۔ علقها بهما بقوله ‏ تعالى -: «وَالْذِينَ يُظَاهِرُود مِنْ نِسَائِهمْ تم 
يَعُوذْونٌ لِمَّا قالوا فسَحرير رَمَبةَ% [المجادلة:]. 

وقال بعضهم : سبب الوجوب هر الظهار› والعود شر ط ؛ لان الظهار دنس ؛ آلا نری أن 


الله تعالى جعله منکرا من القول وزوراء ا ا ا 
ثابتة» فقجب الكقارة لأنا زأفعة للذنب وزاجرة عنه. 


والدلل عله أنه تضاف الكارة إلى الطهار ل إلى الجرد؛ شال كفارة الظهار والأصل 
أن الأحكام تضاف إلى أسبابها لا إلى شروطها. 

قال بَعْضهم : سب الوجوب هو العود» والظهاز شرط ؛ لأن الكقارة عبادة» وللظهار 
محظورٌ محض» فلا يصلح سبباً لوجوب العبادة. 

َال بَْصهم: كل واحد مِْهُمَا شَزْط وَسَبَبٌ الوْجُوب أَمْرٌ تاك وهو كون الكفارة طريقا 
متعيناً لإيقاء الواجب»› وکونه قادرا على الإيفاءء لن إيماء حمَھا فی الوطء وأاجب»› ویجب عليه 
في الحكم إن كانت بكرا أو ثيباً ولم يطأها مرةٌء وإن كانت ثيب وقد وطئها مرة لا يجب فيما 
E‏ 


الا برقع الحرمةء e e‏ ت 
الأصل المعهود أن إيجابَ الشىء إيجابٌ له» ولما لا يتوصل إليه إلا به؛ كالأمر بإقامة الصلاة 


کون أمرا بالطهارة ؛ ونحر ذلك والله أعلم . 


(۱( سقط من ط. . 


۱۲۶٤ 


۲٤‏ كتاب الظهار 


وأما شرط وجوبها: فالقدرةٌ على أدائها؛ لاستحالة وجوب الفعل بدون القدرة عليه فلا 
يجب على غير القادر؛ وكذا العود أو الظهارء أو كلاهما على حسب اختلافِ المشايخ فيه على 
ار 

وأما شرط جوازها: فلجواز هذه الكفارة من الأنواع الثلاثة» أعني: الإعتاق“ 
والصيام"" والإطعام" شرائطء نذكرها في «كتاب الكفارات» إن شاء الله تعالى» والله - عر 


وجل - أعلم. 


)١(‏ أوجب الله - سبحانه وتعالى ‏ فى كفارة الظهار تحرير الرقبة وجعله أول ما يفعله المظاهر فى كفارته› 
ولكنه لم يقيد الرقبة بالإيمان؛ كما قيدها به في كفارة القتل؛ فكان ذلك منشأ لاختلاف الفقهاء في أن 
وصف الإيمان معتبر في عتق الرقبةء أو غير معتبر فيها. 

(۲) هذا هو النوع الثاني من أنواع الكفارة في الظهارء ولا ينتقل المكفر إليه إلا بعد عدم وجود رقبة صالحة 
للعتق» أو بعد العجز عن ثمنها ‏ إن وجدها ‏ وهذا محل اتفاق بين العلماء؛ لقوله تعالى: «فَمَنْ لم يَجد 

(۳) النوع الثالث من أنواع كفارة الظهار إطعام ستين مسكيناء ولا ينتقل المظاهر إلى هذا النوع إلا بعد عجزه 
عن صيام شهرين متتابعين» لِقَولِه تَعَّالى: «قَمَن لَمْ يَنْتَطِعْ فَإطعَامٌ سِنَينَ مشجينا# والناظر في الآية الكريمة 
يجد أن الله تعالى ذكر بجانب تحرير الرقبةء والصيام للشهرين قوله: «مِنْ فَبْل أن يسَمَاسّا» ولم يذكر 
ذلك بجانب إطعام الستين مسكينا؛ فهل ذلك: لأن إطعام الستين مسكيناً لا يشترط فيه أن يقع قبل 
التماس» أم ذلك لأنه - سبحانه وتعالى - اكتفى بذكره في النوعين الأولين عن ذكره في النوع الثالث؛ 
فيكون عدم التماس شرطا في الجميع . 
ينظر : الكفارات لشيخنا حسن علي حسنين الكاشف . 


ي و ۱ 
كات اللعَان'؟ 


الكلامٌ في اللعان يقَع في مواضع : في بيان صورة اللعان وكيفيته» وفي بيان صفة اللعانء 
وفى بيان سبب وجوبه» وفي بيان شرائط الوجوب والجواز» وفي بيان ما يظهر به سبب 
الزخرت عة القاعي» وقي مان هى اللعان زماهتة فرعا وف بيان حك الان برف بان 
ما يسقط اللعان بعد وجوبه» وفي بيان حكمه إذا سَمَط أو لم يجب أصلا مع وجود القذف . 


FEA E SO E‏ ان گان 
ا من الزن وقول ف المرة الغا : العنة الله 


)١(‏ اللعان لغة مصدر لاعن لعاناً: إذا فعل ما ذكرء أو لعن كل واحد من الاثنين الآخر. قال الأزهري: وأصل 
اللعن : الطرد» والایعاد. يقال : أعنه الله » آي : رأاعده . 
انظر: لسان العرب ٠٤٠٤٤ /٠‏ المصباح المنير .۷١١/١‏ 


واصطلاحا : 
عرفه الحنفية بأنه : شهادات مؤكدات بالإيمان مقرونة باللعن قائمة مقام حد القذف في حقه ومقام حد الزنا 
في حقها. 
عرفه الشافعية بأنه : كلمات معلومة جعلت حجة للمضطر إلى قذف من لطخ فراشه والحق العارية أو إلى 
نفی ولد. 


وسميت هذه الكلمات لعاناً لقول الرجل: «عَلَيْه لَعَْةَ الله إن كان مِنٌّ الكاذبين» وإطلاقه في جانب المرأة 
من مجاز التغليب واختير لفظه دون لفظ الغضب وإن كانا موجودين فى اللعان لكون اللعنة مقدمة في 
الآيةء ولأن لعانه قد ينفك عن لعانها ولا ينعكس . 
Es‏ | 
انظر : بین الحقمائى / 1€ حاشبة ابن عابدین ۲/ «o۸0‏ معني المحتاج TY /Y‏ الشرح الصغير ۲/ 
۹ والکافي ۲/ 1٠۹‏ كشاف القناع ٥‏ والاشراف .۱٦۷/۲‏ 

(۲) سقط من ط. 


۲0٥ 


۲٢‏ کتاب اللعان 


عليه إن كان من الكاذبين فيما رميتها به من الزناء ثم يأمر المرأة أن تقول أرْبَعَ مرات: أشهد 
بالله إنه لمن الكاذبين فيما رمانى به من الزنا؛ وتقول فى [المرة]"“ الخامسة: غضب الله عليها 
إن كان من الصادقين فيما رماني به من الزنا؛ هكذا ذكر في ظاهر الرواية. 


وروى الحسن عن أبي حنيفة أنه يحتاج إلى لفظ المواجهةء فيقول الزوج: ذ فيما رميتك به 
من الزناء وقول اا فيما ريي به من الزناء as TET‏ 

فی احتمال› لأنه يحتملها ويحتمل غيرهاء ولا احتمال فى خطاب المواجهة» فالاإتيان بلفظ لا 
ا 

والخرات وال أ اه ات ل الاد عا رها هة ما ا واتار ا 
نشد ال الاحتمال؛ ؛ لتعيينها بالإشارة» فكان لفظ المواجهة O O TE‏ 

بنفي الولد» فقد ذكر الكرخي أن الزوج يقول في كل مرة: فيما رمَيتَكٍ به من نفي ولدك» 
وتقولٌ المرأة: فيما رميتني به من نفي ولدي. 

در الطحاوي أن الزوح يمول في كَل مَرةٍ: فيما رميتها به من الزنا في نمي ولدها» 
وتقول المرأة: فيما رماني به من الزنا في نفي ولده. 

نھ کا و 2 ا کی تین ای فقال في اللعان: أشْهَد بالل أني 
لمن الصادقين فيما رميتها به من الزنا في نفي ولدها. ا ی وتقول المرأة: 
أضْهَدٌ إنك لمن الكاذبين فيما رميتني به من الزنا بأن هذا الولد ليس منك. 

وذكر ابْنْ سَمَاعة عن محمد في نوادره أنه قال: إذا نفيى الولد يَشهد بالله الذي لا إله إلا 
رانا لضان ارعان وهن الا وى هدا لرل قان ادو رخ الي الف 
رواية؛ وإنما هو اختلاف حال القذف؛ فإن كان القذف من الزوج بقوله: هذا الولدٌ ليس مني» 
يكتفي في اللعان أن يقول: فيما رمينّك به من نفي الولد؛ لأنه ما قذفها إلا بنفي الولد» وإن 
كان القذف بالزنا ونفي الولدء لا بد من ذكر الأمرين؛ لأنه قذفها بالأمرين جميعأ؛ وإنما بدىء 
بالرجل لقوله - سبحانه وتعالی ۔- اين يرمُود أزواجَهُم ولم كن لهم شُهدَء إلا اسهم 
ُشَهَادَة أحَِهمْ . . . 4 [النور:٠]‏ «والفاء» للتعقيب» فيقتضي أن يكون لعان الزوج عَقّيب القذف؛ 
فَيْمَعٌ لعان المرأة بعد لعانه. 

وكذا روي أنه لما نزلث آي اللعانِء اراد زسترل: ا ية أن يجري اللعان على ذيِك 
الزوجين بَدَأً بلعانِ الرجل وهو قدوةٌ؛ لأن لعان الزوج وجب حقَاً لها؛ لأن الزوج أَلْحَىَّ بها 


)۱( سقط من ط . 


كتاب اللعان ۲۷ 


العار بالقذفِ» فهي بمطالبتها إياه باللعان تدفع العار عن تَفْيهًاء ودف العار عن نفسها حَمَهاء 
وصاحب الحق إذا طالب من عليه الحق بإيفاء حقه لا يجوز له التأخير كمن عليه الدين» قإن 
أخطأً الحاكم فبدا بالمرأة ثم بالرجل يبعي له أن يعيد اللعان على المرأة؛ لأن اللعان شهادةٌ 
والمرأة بشهادتها تقد في شهادة الزوج» فلا يصح قبل وجود شهادته؛ ولهذا في باب الدعاوی 
ا بشهادة المدعي ثم بشهادة المدعى عليه بطريق الدفع/ له؛ كذا ههنا. ٤ب‏ 


فإن لم يعد لعانها حتى فرق بينهما نفذت الفرقة؛ لأن تفريقه صادف محل الاجتهاد؛ لأنه 
يزعم أن اللعان ليس بشهادة بل هو يمينْ» ويجوز تقديم إحدى اليمينين على الأخرى؛ كتحالف 
المتداعيين أنه لا يلزم مراعاة الترتيب فيه» بل يجوز تقديم أحدهما أيهما كان» فكان تفريقه في 


والقيام ليس بشرط ؛ كذا روى الحسن عن أبي حنيفة أنه قال: اة قائماً لاعن أو 
قاعداً؛ لأن اللعان إما أن يعتبر فيه معنى الشهادةء وإما أن يعتبر فيه معنى اليمين» أو يعتبر فيه 
المعنيان جميعاء والقيام ليس بلازم فيهما إلا أنه يندب إليه؛ لأن رَسول الله اة ندب عاصما 
وامرأته إليه» فقال: «يا عَاصِمُء فم فُاشهذ باله»» وقال لامرأته : «قومي قَاشهَدِي باله»'؛ ولان 
اللعان من جانبه قائم مقامٌ خد القذف» ومن جانبها قائم مقام حد الزناء والسّنة في الحدود 
إقامتها على الإشهاد والإعلان. والقيام أقرب إلى ذلك» والله الموفق 


فصل في صفة اللعان 
وأما صفة اللعان قله صفات : منها : انه واب عندناء وقال الشافعي : ليس بواجب؛ إنما 
الواجبُ على الزوج بقذفها هو الحد إل ان اض عة ال أ الان رالات 


على المرأة إذا لاعن الزوج هو حَدٌ الزناء ولها أن تخلص نفسها عنه باللعان؛ حتى أن للمرأة 
أن تخاصمه إلى الحاكم وتطالبه باللعان عندناء وإذا طالبته يجبره عليه» ولو ا 


)۳٣١ /۹( والبخاري‎ )۳٤( کتاب الطلاق: باب ما جاء فی اللعان حدیث‎ )٥٦۷ ۔‎ ٥٦٦/۲( أخرجه مالك‎ )١( 
كتاب اللعان‎ (۱۱۳١۰ كتاب الطلاق: باب من جوز الطلاق الثلاث حديث (۲۹) ومسل (۲/ ۱۱۲۹ ۔‎ 
والنسائي‎ )۲۲٠٠( وأبو داود (۲/ 1۷۹ ۔ 1۸۲) كتاب الطلاق: باب في اللعان حديث‎ )۱٤۹۲/۱( حدیث‎ 
كتاب الطلاق : باب اللعان حديث‎ )٦٦۷ /١( كتاب الطلاق باب بدء اللعانء وابن ماجه‎ )۷١ - ۱۷۰/7) 
كتاب النكاح: باب في اللعان وابن الجارود في‎ )٠٠١ /۲( ۔ ۳۳۴۷) والدارمي‎ ۳۳٣ /۰( وأحمد‎ )۲۰۹١( 
)٠١١ /۳( الإحسان) والطحاوي في «شرح معاني الآثار»‎ - ٤۲۷١( وابن حبان‎ )۷١١( «المنتقى» رقم‎ 
- ۱۸١/١( كتاب اللعان: باب سنة اللعانء والبغوي في «شرح السنة»‎ )۳۹۹  ۳۹۸/۷( والبيهقي‎ 
بتحقيقنا) من طريق الزهري عن سهل بن سعد به.‎ 


۲۸ كتاب اللعان 
لامتناعه عن الواجب عليه؛ كالممتنع من قضاء الدين فيحبس حتى يُلاعن أو يكذب نفسه؛ 
وعنده ليس لها ولاية المطالبة باللعانء ولا يجبر عليه ولا يحبس إذا امتنع» بل يقام عليه الحد؛ 
وكذا إذا التعن الرجل تجبر المرأة على اللعانء ولو امتنعت تحبَّس حتی تلاعن أو تقر بالزنا 
عندناء وعنده لا تجبر ولا تحبس› بل يمام عليها الحد. 

اتج الشافعن بقرله عر وجل و والذين رمو الات ن لم ياوا بار قدا 
ُأجلِدُوهُمْ تَمَابِينَّ جَلْدَةً. . . 4 [النور:٤]‏ أوجب - سبحانه وتعالى - الجلد""“ على القاذف من 
غير فصل بين الزوج وغيره» إلا أن القاذف إذا كان زوجا له أن يدفع الحد عن نفسه بالبينة إن 
كانت له بينةٌ» وإن لم تكن له بينة يدفعه باللعان» فكان اللعان مخأصاً له عن الحدٌ. 

وقوله - تعالی ٠‏ «وَيذرا ها العَدابَ أن تشهد ابع ادات بانه. ٠‏ [النور:۸] جعل 
- سبحانه وتعالی انها دفعاً لحد الزنا عنها؛ إدذ الدرء هو الدفع فال ان الد وجب 
Ss e E‏ ولان بلعانه يظهر صدقه في القذف؛ ولأن الظاهر أنه لا يلاعن 
إلا وأن يكون صادقا في قَذفهء ف غلا الد إلا آن لها أن تخلص نفسها عنه باللعان؛ 
لأنيا ادا لاعنت وقع التعارض ٠‏ فلا يظهر صدق الزوجح في القذف› فلا يام عليها الحد. 


ولنا: لب ا ا و جم ولم يكن لهم شهداء إلا سهم فاد 
أحَدِهيْ ربع شهادَات بالله# [النور:٠]‏ أي : فليشهد أحدهم اربع شهادات بالله» جعل - سبحانه 
وا فر اف ال اعاللا کو اي الد فد حالف اله را 0 الحد ات 
يجب لظهور كذبه في القذف وبالامتناع من اللعان لا يظهر كذبه؛ إذ ليس كل مَن امتنع من 
الشهادة أو اليمين يظهر كذبُّه فيه؛ بل يحتمل أنه امتنع منه صونا لنفسه عن اللعن والخضب؛ 
[والحدٌ لا يجب] مع الشبهة فكيف يجب مع الاحتمال؛ ولأن الاحتمال من اليمين بدل 
وإباحة» والإباحة لا تجرى في الحدودء فإنٌ مَنْ أباح للحاكم أن يقيم عليه الحد لا يجورٌ له أن 
يقيم. 

وما آنه الفذف: ققد قل أن مرجب القذك فى الاجدل كان هر الجد ف الأجتات 
وات ج ١‏ ا روات رجا ی قان لن ا الاق 

والدليلٌ عليه ما روي عَنْ عبد الله بن مسعود؛ أنه قال: كنا جُلوساً في المَْجد ليله 
الجمعة» فجاء رجل من الأنصار» فقال : يا رَسول الله أرأيتَمُ الرجلَ جد مع امرآته رجلا؛ 
فإن كله قتلتموه» وإن تكلم به جلدتموه» وإ مسك أمسك على عَبْظ» ثم جعل يقول: اللہ 


كتاب اللعان ۲۹ 


افتخ» فنزلث آيةٌ اللعان". دل قولة: «وإن تكلم به جلدتموه» على أن موجب قذف الزوجة 


كان الحذ قبل نزول آية اللعان» ثم سخ في الزوجات بآية اللعان» فينسخ الخاص للتأخر العام 
المتقدم بقدره؛ هكذا هو مذهبٌ عَامَة مشايخناء وعند الشافعي بُبنى العام على الخاص» ويتبين 
أن المراد من العام ما وراء قدر الخاص» سواء كان الخاص سابقا أو لاحقاً» وسواء علم 
التاريخ وبينهما زمانٌ يصلَّح للنسخ أو لا يصلح» أو جهل التاريخ بينهماء فلم تكن الزوجات 
داخلاتٌ تحت آية القذف على قوله» فكيف يصح احتجاجُة بها. 

وأما قوله - تعالی ۔: وا ادات [النور:۸] فلا حجة له فيه؛ لأن دفع العذاب 
يقتضى توجه العذاب لا وجوبه؛ لأنه حينئذ يكون رفعأ لا دفعأً» على أنه يحتمل/ أن يكون 
ا العذاب هو الحبس؛ إذٍ الحبس يُسَمّى عذاباً؛ قال الله - تعالى - فى قصة الهُذهد: 
اعد دابا شدبدا [السل: ١ا‏ فيل فى النفسير: لأخنة وها لان الات ا 
معنی المنع في اللغةء يقال : أعذبُ» ا م e‏ امتنع › ا لاسا وفنا 
ومعنى المنع يُوجَد في الحبس» وهذا هو مذهبنا أنها إذا امتنعت من اللعان» تحبس حتى تلاعن 
أو تَقِرٌ بالزناء فيدر عنها العذاب وهو الحبس باللعان» فإذن قلنا بموجب الآية الكريمة . 


ومنها: أنه لا يحتمل العقو والإبراء والصلح ؛ لأنه في جانب الزوح قائ ممَام حد 
القذف» وفي جانبها قائم مقامَ حد الزناء وكل واحدِ منهما لا يحتمل العفو والإبراء والصلح؛ 
لجا ندكر: إن شنا الله - تعالى - فى الحدود. 


وكذا لو عَمَّتْ عنه قبل المرافعة أو صالحته على مالٍ» لم يَصِحٌ» وعليها رَد بدل الصلح»› 
ولها أن تطالبه باللعان بعد ذلك؛ كما في قذف الأجنيي . 


ومنها: أن لا تجري فيه النيابة حتى لو وَكَلّ أحدٌ الزوجين باللعان لا يصح التوكيل؛ لما 
درا آنه بمترلة الد فلا تخل الابة كما الخدرة ولاه شهاة اوي وكل واحة 
منهما لا يحتمل النيابة» فأما التوكيل بإثبات القذف بالبينة فجائز عند أبي حنيفة ومحمكِ» وعند 
بي یوسف : لا یجوز» ونذکر المسألةَ في «كتاب الوكالة»» إن شاء الله - تعالى 


(۱) اخرجه مسلم (۲/ ۱۱۳۳) کتاب اللعان حدیث (۱۰/ )۱٤۹١‏ وآبو داود (۲/ 1۸٥‏ ۔ )1۸٦‏ كتاب الطلاق : 
باب فی اللعان حدیث )۲۲٣۳(‏ وابن ماجه (۱/ )11٩‏ كتاب الطلاق باب اللعان حديث )۲٠٠۹۸(‏ وأحمد 
OND‏ ا 0 ال ی 2 ا 
مسعود به . 
ولهذا الحديث شاهد من حديث أنس . 
أخرجه مسلم (۲/ )۱۱۳١‏ کتاب اللعان حديث )۱٤۹٦/١١(‏ والنسائي (7/ ۱۷۱ ۔ ۱۷۲) كتاب الطلاق : 
باب اللعان في قذف الرجل زوجته برجل بعینه» وأحمد (۳/ )٠٤١‏ من حديث أنس. 
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۳۰ کتاب اللعان 


وأما ان سبتب وجوب اللعان» فسبب وجوه : القذف بالزنا ؛ وأنه نوعان : 
أحدهما: بغير نفى الولد. 


والثانى: بنفى الولد» أما الذي بغير نفى الولدء فهو أن يقول لامرأتِه: يا زانيةء أو 
رَنَيْتِ» أو رأيئّكِ تزنين» ولو قال لها: جُومِعْتِ جماعاً حراماًء أو: وَُطِنْتِ وَطئاً حرام» فلا 
لعان ولا حد؛ لعدم القذف بالزناء ولو قذفها بعمل قوم لوط فلا لعان ولا حد [في قول]) ٠‏ 


أبي حنيفة . 


وعند أبي يوسف ومحمد يجب اللعانء بناء على أن هذا الفعل ليس بزنا عنده فلم يوجد 
القذف بالزناء وعندهما هو زناء والمسألة تأتي في «كتاب الحدود»» إن شاء الله - تعالى - 


ولو کان له أربع نسوة » فقذفهن جميعاً بالزنا في كلام وأاحد» أو قذف كل واحدةٍ بالزنا 
بکلام على جِدةٍ؛ فإن کان الزوج رَهُنّ من اهل إاللعان يلاعن في كل قذف مع كل واحدة لو 


(۱) قوله تعالی: «والْذِينَ يَرْمُونَ رواجم عام في كل رَمْي» سواء قال: زنيتِ أو يا زانية أو رأيتها تزني» أو 
هذا الولد ليس مني؛ فإن الآية مشتمَلة عليه. ويجب اللعان إن لم يأت بأربعة شهداء؛ وهذا قول جمهور 
العلماء وعامة الفقهاء وجماعة أهل الحديث. وقد روي عن مالك مثل ذلك. وكان مالك يقول: لا يلاعن 
إلا أن يقول: رأيتك تزني؛ أو ينفي حملا أو ولداً منها. وقول آبي الزناد ويحيى بن سعيد والبتّي مثلُ قول 
الك إن البلا ١‏ نجي القذ ت و انها تج الزن أوائفى الخمل مع دعرى الاسراء؟ هذا هر 
المشهور عند مالك وقاله ابن القاسم . والصحيح الأول؛ لعموم قوله: «والذِينَ يَرْمُونَ آزواجّهم». قال 
ان العربيٰ : وظاهر القرآن يكفي لإيجاب اللعان بمجرد القذف من غير رؤية؛ فلتَعَوّلوا عليه» لا سيما وفي 
الحديث الصحيح: آرأيت رجلا وجد مع امرأته رجلا؟ فقال النبيْ بية: «فاذهب فأت بها» ولم يكلفه ذكر 
الرؤية. وأجمعوا أن الأعمى يلاعن إذا قذف امرأته . ولو كانت الرؤية من شرط اللعان ما لاعن الأعمى ؛ 
قاله ابن عمر رضي الله عنهما. وقد ذكر ابن القضارء عن مالك أن لعان الأعمى لا يصح إلا أن يقول: 
لمست فرجة في فرجها. والحجة لمالك ومن اتبعه ما رواه أبو داود عن ابن عباس - رضي الله عنهما - 
قال : جاء هلال بن أمية وهو أحد الثلاثة الذين تيب عليهم» فجاء من أرضه عشاء فوجد عند أهله رجلاء 
SG GT‏ يا رسول الله مه إني 

جئت أهلي عشاء فوجدت عندهم رجلا فرأيت بعيني وسمعت بأذني ؛ و الله ڪيه ما جاء به 
اق عليه؛ فنزلت #والذين يَرْمُونٌَ أزواجُهم ولم يكن لهم شَهَدَاء إلا أنْمُسَهُمْ مه4 الآية؛ وذكر الحديث. 
وهو نص على أن الملاعنة التي قضى فيها رسول الله ية إنما كانت في الرؤية» فلا يجب أن يُتعدّى 
ذلك. ومن قذف امرأته ولم يذكر رؤية حدّ؛ لعموم قوله تعالى : #والذي يَرْمُون المُحصنات4 . 
ینظر : تفسیر القرطبي .)٠١٤/۱۲۳/۱۲(‏ 
(۲) في أ: عند. 


کتاب اللعان ۳١‏ 


حدة ؟ لوجود سبب وجوب اللعان في حقّ كل واحد؛ٍ منهن › وهو القذف بالزناء وإن لم يکن 
الزوج من أهل اللخان دد لذن ويكتفي بحد واحدٍ عن الكل ؛ لأن خد القذف 
یتداخل . 


ولو كان الزوج من آهل اللعان والبعض منهنّ ليس من أهل اللعان يلاعن منهن من كانت 
من أهل اللعان لا غير . 

ولو قال ا ا وج غ ان وال 2 ى و 
E TIE‏ اللعان وقذف الأجنبية يوجب الحدّء ثم إنهما إذا اجتمعا 
على مطالبة الحد بُِىء بالحد؛ لأجل الأم؛ لأن في البداية إسقاط اللعان؛ لأنه يصير محدودا 
في القذف» فلم يبقى من أهل الشهادة واللعان شهادة» والأصل أن الحدين إذا اجتمعا - وفي 
البداية بأحدهما إسقاط الآخر - بدىء بما فيه إسقاط الآخر؛ لقوله ية «إدرؤوا الخُدود ما 
اسَْطْعْتّمْ“ وقد استطعنا َء الحدٌ بهذا الطريق» وإن لم تطالبه الأمٌ وطالبته المرأةء يلاعن 
بینهما» ويقامٌ خد القذف للأم بعد ذلك إن طالبته به؛ کذا ذكر في ظاهر الرواية . 


)۱( قال ابن العربي: من غريب أمر هذا الرجل أنه قال إذا قذف زوجته وأمَّها بالزنى : إنه إن حد للام سقط 
حد البنت› وإن لاعن للبنت لم يسقط حد الأم؛ وهذا لا وجه له» وما رأیت لهم فيه شیئاً بُحکی› > وهذا 
باطل جدًا؛ فإنه خص عموم الآية في البنت»› وهي زوجة بحد الأم من غير أثر› ولا أصل قاسه عليه . 
بطر تفسير القرطبي (۱۲۹/۱۲). 

(Y)‏ ورد هذا الحديث بلفظ «ادرؤوا الحدود بالشبهات» وقد أخرجه بهذا اللفظ أبو محمد البخاري في امسند 
e E ETE E‏ 
الحدود بالشبهات)» . 
وأبو سعيد بن جعفر: هو آباء بن جعفر . 
قال الذهبي في «المغني» )٦/١(‏ رقم :)٤(‏ أبان بن جعفر عن محمد بن إسماعيل الصائغ كذاب. 
كذا قال أبان والصواب آباء كما في «اللسان» كما سيأتي. 
قال البحافظ ابن حجر في السان المیزان» :)۲۱/١(‏ : روى محمد بن إسماعيل الصائغ› أورده الذهبي في 
ذيل الضعفاء فقال كذاب كذا أورده تبعاً للبناني في «الحافل ذيل الكامل» فإنه أورده ونقل عن ابن حبان أنه 
قال : رأيته وضع على أبي حنيفة أكثر من ثلاثمائة حديث مما لم يحدث به أبو حنيفة قط. قلت أي 
الحافظ ‏ كذا سماه ابن حبان وصحفه وإنما هو أباء بهمزة لا بنون. |١‏ ه. 
قلت : ويبدو أن للحدیث طريق آخر عن ابن عباس فقد رآيت الحافظ السيوطي ذكره في «الجامع الصغير 
رقم (۳۹) بلفظ : ادرؤوا الحدود بالشبهات وأقيلوا الكرام عثراتهم إلا في حد من حدود الله تعالى . 
وعزاه لابن عدي في «جزء له من حديث أهل مصر والجزيرة) عن ابن عباس قال الحافظ ابن حجر في 
«تخريج أحاديث المختصرا :)٤٤۷/1(‏ وقد وجدت خبر ابن عباس في موضع آخر ذكره شيخنا الحافظ 
أبو الفضل - هو العراقي - رحمه الله في شرح الترمذي قال: وأما حديث ابن عباس فرواه أبو أحمد ن = 


a©cnseueuonnoeonnaCnanidnnsnnernvboonesaninnatoevnEovcEGeGcGGSanaecndbnvsoeGeGenDSECCEaAaCSbGEGOnOnEebESGSGCSGODbDCSCaCGDOSESGEOBGECCCEGCGADSDCECRNROCHNDPD ES 


عدي في جزء خرجه من حديث أهل مصر والجزيرة من رواية ابن لهيعة عن يزيد بن حبيب عن عكرمة 
عن ابن عباس عن النبي ييه قال: «ادرؤوا الحدود بالشبهات وأقيلوا الكرام عثراتهم إلا في حد. 

وهذا اللإسناد إن كان من بين ابن عدي وابن لهيعة مقبولين فهو حسن | ه والحديث بهذا اللفظ له شاهد 
موقوف وآخر مرسل . 

- أما الشاهد الموقوف فهو عن عبد الله بن مسعود 

أخرجه مسدد في مسنده كما في «المطالب العالية» )۱۸١١(‏ واتخريج المختصر» )٤٤۳١/١(‏ كلاهما لابن 
قال مسدد: ثنا يحيى القطان عن شعبة عن عاصم عن آبي وائل عن ابن مسعود قال: ادرؤوا الحد 
بالشبهة . 

قال الحافظ في «تخريج المختصرا :)٤٤۳/١(‏ وهذا موقوف حسن الإسناد قال المناوي في افيض 
القدير“ :)۲۲۸/١(‏ وبه يرد قول السخاوي طرقه كلها ضعيفة» نعم أطلق الذهبي على الحديث الضعف 
ولعل مراده المرفوع | ه. 

أما الشاهد المرسل فهو لعمر بن عبد العزيز 

أخرجه أبو مسلم الكجي وابن السمعاني في «ذيل تاريخ بغداده كما في «الجامع الصغير» )١٠١(‏ 
و«المقاصد الحسنة» )٤١(‏ من طريق أبي منصور محمد بن أحمد بن الحسين بن النديم الفارسي ثنا 
جناح بن نذير ثنا أبو عبد الله أحمد بن الحسين بن النديم الفارسي ثنا جناح بن نذير ثنا أبو عبد الله بن 
بطة العكبري ثنا أبو صالح محمد بن أحمد بن ثابت ثنا أبو مسلم إبراهيم بن عبد الصمد ثنا محمد بن 
أبي بكر المقدسي ثنا محمد بن علي الشامي ثنا أبو عمران الجوني عن عمر بن عبد العزيز فذكر قصة 
طويلة فيها: قصة شيخ وجدوه سكران فأقام عمر عليه الحد ثمانين فلما فرغ قال: يا عمر ظلمتني فإنني 
عبد فاغتم عمر ثم قال: إذا رأيتم مثل هذا في هيئته وسمته وأدبه فاحملوه على الشبهة فإن رسول الله لا 
قال : ادرؤوا الحدود بالشبهة. 

قال السخاوي: قال شيخنا- أي ابن حجر - وفي سنده من لم يعرف | ه والحديث ذكره الزيلعي في 
«نصب الراية» (۳/ ۳۳۳) وقال: غريب بهذا اللفظ وذكر أنه فى «الخلافيات» للبيهقى عن على وفى «مسند 
أبي حنيفة» عن ابن عباس | ه. ۰ . 

وقد حسن السيوطي في «الجامع الصغير» رقم )۳٠١(‏ حديث ابن عباس وموقوف أبن مسعود ومرسل 
عمر بن عبد العزيز بمجموعها. 

وفي الباب عن عائشة وعلي بن أبي طالب وأبي هريرة. 

حديث عائشة 

أخرجه الترمذي /٤(‏ ۳۳) كتاب الحدود: باب ما جاء فى «درء الحدود» حديث )٠٤١١٤(‏ والدارقطني (۳/ 
٤‏ کتاب الحدود والدیات حدیث (۸) والحاکم )۳۸١ /٤(‏ كتاب الحدود» والبیهقي (۲۳۸/۸) كتاب 
الحدود باب ما جاء في درء الحدود بالشبهات» والخطيب في تاريخ بغداد» /٥(‏ ۳۳۱) کلهم من طریق 
يزيد بن زياد الدمشقي عن الزهري عن عروة عن عائشة قالت: قال رسول الله َة : «ادرؤوا الحدود عن 
المسلمين ما استطعتم فإن كان له مخرح فخلوا سبيله فإن الإمام إن يخطىء في العفو خير من أن يخطىء 
فى العقوبة). 


س 
- 


کتاب اللعان ۳ 


وذكر الطحاوي أنه لا يمام الحد للأم بعد اللعانء وهذا غير سديدٍ؛ لأن المانع من إقامة 
اللعان في المسألة الاولى قرو E‏ اللعان لصيرورته محدوداً في القذف» ولم 
يوجد ههنا. 


رلك و ات اا ا ا ا ا الا اة 
في القذفين؛ لوجوب اللعان والحد» ثم إن خاصمته في القذفين جميعاًء يَبْدَأً بالحد» فيحد 
للأم خد القذف؛ لما فيه من إسقاط اللعان a‏ 
قذف نفمسهاء » يلاعن بينهما ويْحَد للأم لما ذكرنا؛ وكذلك الرجل إذا قذف اجنبية بالرناء ثم 
تزوجها وقذفها بالزنا بعد التزوج» وجب عليه الحد واللعانء e‏ 
منهماء ثم إن خاصمته في القذفين جميعاً يبدأ بحد القذف حتى يسقط اللعان» ولو لم تخاصم 


= وقال الترمذي: «هذا حديث لا نعرفه مرفوعأً إلا من حديث محمد بن ربيعة عن يزيد بن زياد الدمشقي 
عن الزهري ويزيد بن زياد ضعيف في الحديث ورواه وكيع عن يزيد بن زياد ولم يرفعه وهو أصح. . ٠.‏ 
| ھه. 
وقال في «العلل الكبير (ص - ۲۲۸) رقم :)٤٠١ »٤٠4(‏ سألت محمدأ عن هذا الحديث؟ ,قال : 
يزيد بن زياد الدمشقي منكر الحديث ذاهب |.ه أما الحاكم فقال: صحيح الإسناد ولم يخرجاه. فرده 
الذهبي بقوله: قال النسائي يزيد بن زياد شامي متروك. 
وقال البيهقي : تفرد به يزيد بن زياد الشامي عن الزهري وفيه ضعف ورواه رشدين بن سعد عن عقيل عن 
الزغرق مرفوغا ورشدين ضع ا ك 
- حديث علي 
أخر جه الدارقطني (۳/ )۸٤‏ کتاب الحدود والدیات حدیث )٩(‏ والبیهقی (۸/ ۲۳۸) كتاب الحدود: باب ما 
ا فی دروو ا ات د یا و و ا کار ع ےی م ع ع فل ت 
رسول الله كيه يقول: ادرؤوا الحدود. 
قال البيهقي : في هذا الإسناد ضعف. 
مختار التمار ضعيف ينظر نصب الراية (۳/ .)۳٠۹‏ 
وأبو مطر مجهول لا يعرف قاله أبو حاتم ينظر الجرح والتعدیل .)٤٤١ /۹٩(‏ 
حدیث آي هريرة 
أخرجه ابن ماجه (۲/ ٠‏ كتاب الحدود: باب الستر على المؤمن ودفع الحدود بالشبهات حديث 
)۲٥٤٥(‏ وآبو یعلی )٤۹٤/۱۱(‏ رقم (۱۸) كلاهما من طريق إبراهيم بن الفضل المخزومي عن سيد 
المقبري عن أبي هريرة قال : قال رسول الله مي : ادفعوا الحدود ما وجدتم لها مدفعاً. 
ولفظ أبي يعلى : ادرؤوا الحدود ما استطعتم . 
قال البوصيري في الزوائد (۲/ :)۳٠۳‏ هذا إسناد ضعيف إبراهيم بن الفضل المخزومي ضعفه أحمد وابن 
معين والبخاري والنسائي والأزدي والدارقطني | ه. 
وقال الحافظ في «تخريح المختصر» :)٤٤١/١(‏ : غريب وإبراهيم بن الفضل مدني ضعيف. 


بدائع الصنائع ج٥‏ - م٠‏ 


۵ب 


۳٤‏ کتاب اللعان 


في حد القذف وخاصمت في اللعان يلاعن بينهماء ثم إذا خاصمت في الحد يحد؛ لما قلناء 
والله آعلم. 

وأما الذي ينفى الولد فهو“ أن يقولّ لامرأته: هذا الولد مِنّ الزناء أو يقول: هذا الوَلذ 
لیس می» فان قیل قوله: هذا الولد لیس مني لا یکون قذفاً لها بالزنا؛ لجواز ألا یکون انه 
a‏ تان گانت/ وطئت بشبهة› فالجواب : : نعم هذا 
الاجتمال ثانت لكنه ساط الاعتبار بالإجماع؛ لن الام أجمعت على أنه إن نقاه عن الأب 
المشهرر»› انل لست انك يكون قاذفاً لأمّه حتى يلزمه خد القذف مع وجودِ هذا 
الاحتمال. 


ولو جاءت زوجنّهُ بولدٍ فقال لها: لم تلديه» لم يجب اللعان لعدم القذف؛ لأنه أنكر 
الولادة» وإنكارٌ الولادة لا يكون قذفاً؛ فإن أقر بالولادةء أو شهدت القَابلة على الولادة ثم 
قال بعد ذلك: ليس بابني» وجب اللعان لوجود القذف» ولو قال لامراته وهي حامل: ليس 
ا ف ای که ا ی ا 

رال الو و وي ا عا لد ا م ا ار عو وت ان رجي 
اللعان» وإن جاءت به لأكثر من ستة أشهر - لم يجب . 


ا ا ا جات ا م ی ت ان و ا رد 
البطن وقت القذف؛ ولهذا لو أوصى لحمل امرأته فجاءث به الف س اتير ا 
الوصية» وإذا يما بوجوده وق النفي» كان محتملا للنفي؛ إذ الحمل تتعلق به الأحكام فإن 
الجارية ترد على بائعها» ويجب للمعتدة النفقة لأجل حملهاء فإذا نفاه يلاعن» فإذا جاءت به 
ا أشهر فلم تتيقن بوجوده عند القذف لاحتمال | el‏ حادث؛ ولهذا لا 

تستحق الوصية . 

ولأبي حنيفة أن القذف الحمل لو صح إما أن يصح باعتبار الحال أو باعتبار الثاني» لا 
وجه للأول؛ لأنه لا يعلم وجوده للحال؛ لجواز أنه ي الثاني ؛ لأنه 
يصير في معنى التعليق بالشرط ؛ اال ان کک ادا انت اة والقذف لا تغل 
اللو اط بخلاف الردٌ بعيب الحبلٍ؛ لا تمك القول بال د غلى: فار الال لرجرد 
لخبت طظاهراء أو احتمال الريح خلاف الظاهر» فلا يورث إلا شبهة» والرد بالعيب لا يمتنع 
بالشبهات بخلاف القذف. والنفقة لا يختص وجوبها بالحمل عندناء فإنها تجب لغير الحامل 


كتاب اللعان o‏ 


ولا يقطع نسب" الحمل قبل الولادة بلا خلاف بَيْنّْ أصحابنا" . 


فلأن الأحكام إنما تثبت . اللولد لا للحمل؛ وإنما ” بستحق اسم الولد بالانفصالء ولھذا لا يستحق 
الميراث والوصية إلا بعد الانفصال . 


واحتج بما روي أن رسول الله ا“ لاعن بَيْنَّ هلال بن أمية وبين ¿ امرأته وهي حامل» 
وألْحَىَ الولد بها" فدل أن القذقَ بالحمل يوجب اللعان وقطع نسب الحمل؛. ولا حجة له 
فيه ؛ e‏ > بل بصريح الزنا وذكر الحملء وبه نقول إن من قال 
لزوجته : زنیت ونت نت حامل» يلاعن ؛ لأنه لم يعلق القذف بالشرط . 


وأما قطع النسب فلأن رسول الله ية علم عن طريق الوحي أن هناك ولداً؛ ألا تَرَى أنه 
قال بء إن جاءت به على صفة كذا فهو لكذاء وإن جاءث به على صفة كذا فهو لكذا) 
ولا يعلم ذلك إلا بالوحيء ولا طريق لنا إلى معرفة ذلك فلا ينفى الولدء والله الموفق. 


(۱) في أ: لا تنقطع بسبب. 

(۲) قال القرطبي إذا نفي الحمل فإنه يلتعن؛ لأنه أقوى من الرؤية» ولا بد من ذكر عدم الوطء والاستبراء 
بعده. واختلف علماؤنا في الاستبراء؛ فقال المغيرة ومالك فى أحد قوليهما: يجزي فى ذلك حَيْضة. 
وقال مالك أيضاً: لا ينفيه إلا بثلاث جِيَض . والصحيح الأرّل؛ لأن براءة ارج الل بن اا 
في استبراء الأمةء وإنما راعَيْنا الثلاث جِيَّض في العدد» لحكم آخر يأتي بيانه في الطلاق إن شاء الله 
تعالی . وحكى اللْخْمِىّء عن مالك أنه قال مرة: لا يمى الولد بالاستبراء؛ لأن الحيض يأتي على الحمل» 
وبه قال أشهب في کتاب ابن المواز. 
ينظر : تفسير القرطبي (۱۲/ .)٠١٤‏ 

(۳) اأخرجه أبو داود (1۸۸/۲) کتاب الطلاق: باب فی اللعان حدیث )۲۲٣۹٢(‏ وأحمد (۱/ ۲۳۸ ۔ ۲۳۹) 
والطيالسي -۳٠۹/١(‏ منحة) رقم )١١۲١(‏ والطبري في «تفسيره» (۱۸/ ٠‏ ۔ (١١‏ والبیهقي (۷/ )۳۹٤‏ 
كتاب اللعان» باب الزوج يقذف امرأته» كلهم من طريق عباد بن منصور عن عكرمة عن ابن عباس وفيه 
فقال: يا رسول الله إني جئت أهلي عشاء فوجدت عندها رجلا فرأيت بعيني وسمعت بأذني فكره 
رسول الله ية ما جاء به واشتد عليه فنزلت : والذين يرمون أزواجهم ولم يكن لهم شهداء إلا أنفسهم 
فشهادة أحدهم ربع شهادات الله . 
والحديث ذكره السيوطي : في «الدر المنثورا )٤۳ /١(‏ وعزاه إلى أحمد وعبد الرزاق والطيالسي وعبد بن 
حمید وأبو داود وابن جرير وابن المنذر وابن أبي حاتم وابن مردويه عن ابن عباس . 

. ينظر الحديث السابق‎ )٤( 


۱۲۹ 


۳٦‏ ) كتاب اللعان 


وآما شرائط وجوب اللعان وجوازه فأنواع؛ بعضها يرجع إلى القاذف خْاصٌةء وبعضها 
Sg‏ وبعضها يرجع OE‏ وبعضها يرجع إلى المقذوف به» 
وبعضها يرجع إلى المقذوف فيه» وبعضها يرجع إلى نفس القذف. 

أما الذي يرجع إلى القاذف خاصّة فواحد: وهو عدم إقامة البينة؛ لن الله تعالى. شط 
ذلك في آية اللعان بقولِه - عر وجل - لدی بز مون زوا ول بك لخ شهدا ا 
سه فَشَهادَةٌ أحَدِهمْ أَرْبَمُ شَهادَابِ باله. . . € [النور:٠]‏ الآية حتى لو أقام أربعة من الشهود 
على المرأة بالزناء لا يثبت اللعان ويقام عليها حد الزنا؛ a‏ 


ولو شهد أربعة أحدهم الزوج - فإن لم يكن من الزوج قذف قبل ذلك - تقبل شهادتهم» ويقام 
علبها الخد عندنا. 


وعند الشافعي لا قبل شهادة الزوج عليه . 

وجه قول الشافعي : أن الزوج مهم في شهادته» لاحتمال أنه حمله الغيظ على ذلك 
ولا شهادة للمتهم على لسانِ رسول انث كير" ؛ ولأنه يدفع المغرم عن نفسه وهو اللعانء ولا 
شهادة لدافع المخرم على لسانِ رسول الله يي . 

ولنا: أن شهادته بالقبول أولّى من شهادة الأجنبي؛ لأنها أبعد من التهمة؛ إذ العادة أن 
الرجل يَسْتَرٌ على امرآبِهِ ما يلحقه به شينٌء فلم يكن متهما فى شهادته فتقبل؛ كشهادة الوالد 
على ولده. 

وقوله: أن يدفع المغرم عن نفسه بهذه الشهادة ممنوع؛ فإنه لم يسبق من قذف يوجب 
اللعانء فإنه لم يسبق هذه الشهادة قذف ليدفع اللعان بهاء فصار كشهادة الأجنبى» فإنها تقبل 
ولا تجعل/ دافعاً للحد عن نفسه؛ كذا هذا. 


(1) إذا شهد أربعة على امرأة بالزنى أحدهم زوجها ‏ فإن الزوج يلاعن» وتَحَذ الشهود الثلاثة ؛ وهو أحد قولي 
الشافعيّ. والقول الثاني : أنهم لا يحدون. وقال أبو حنيفة: إذا شهد شهد الزوج والثلائة ابتداء ۔ قبلت 
شهادتهم» وخځدت المرأة» ودليلنا قرله - تعالى: #والذِينَ يَرْمُون المحصنات4 الآية. فأخبر أن من قذف 
محصناء E‏ خد؛ فظاهره يقتضى ي أن يأني بأربعة شهداء سوى الرامي» e‏ 
لزوجته ؛ فخرج عن أن يكون أحد الشهود. 

ى 0 

© یات فى التهادات. 

)۳( سا ا 


كتاب اللعان ۳۷ 


وإں کان الزوج قذفها ولا ثم جاء بشلا ره سواه» فُسّهدوا» هم فذفة ا وعلى الزوج 
اللعان؛ لأنه لما سبق منه القذف فقد وجب عليه اللعانء فهو بشهادته (جعل)' دافعاً للضرر عن 
نفسه» فلا تقبل شهادنَةُء والزنا لا يثبت بشهادة ثلاثة فصاروا قَذَقَةَ فَيَحذون حَد القذف» ويلاعن 
الزوج لقذف زوجته؛ فإن جاء هو وثلاثة شَهِدّوا أنها قد زنت فلم يعدلوا فلا حد عليها؛ لأنُ زناها 

يثبت إلا بشهادة الفساق ولا حد عليهم؛ لأن الفاسق من أهل الشهادة. 

ألا تری أن اله - تعالى - أمر بالتوقيف في بيانه» فقد وجد إتيان أربعة شهداء» فكيف 
ES‏ ولا ان ی لر لأنه شاه ولیس بقادف» فان شهدوا معه معه ااانه عمیٌ» 
O‏ أ 2 الزوج ويحدون حد القذف؛ لن العميان لا شهادة لهم قطعاء فلم 
يکن قولهم حجه صلا فکانوا قَذَفَةَ دون ریاف ويلاعن الزوح ؛ لان قذف الزوج 
يوجب اللعان إذا لم يأت بأربعة شهداءء ولم يأت بهم . 


وآما الذي يَرْجعٌ إلى المقذوف خاصة فشيئان. 


أحدهما: إنكارها وجود الزنا منها حتى لو أقرت بذلك لا يجب اللعان ويلزمها حد 
الزناء وهو الجلد إن كانت غير محصنة› والرجم إن كانت محصنة ؛ لظهور زناها بإقرارها. 


والثاني : عمَنُهّا عن الزناء فإن لم تكن عفيفةً لا يجب اللعان بقذفها؛ كما لا يجب الحد 


في قذف الأجنبية إذا لم تَكَنْ عفيفةً؛ لأنه إذا لم تكن عفيفة فقد صدقته بفعلها فصار كما 
لوصدقته بقولهاء ولما نذکر و ڦي فی «کتاب الحدود)» N‏ عن الزنا فيه» إل شاء 
الله - تعالى - 


(۲) قال صَاجِبٌ «لِسَانِ الْعْرّب»: 
العقة: ق عف عن المحارم والأطماع الدِنِيّة يعف عنة فعا وعفافاًء 
وعفافةًء فهو عفيف وَعَفٌ أي : کف وتعفف › واستعفف وأعفه الله › وفي التنزيل : وليَسْتَغْفِف الْذِينَ 
لا يجدوّن نكاحاً4 فَسَرَهٌ ثعلب فقال : ليضبط نفسه بمثل الصوم» وف الكديك ف فف هه ا 
اق من طلب العقة وتکلفها أعطاه الله إياها. 
وقيل : الاستعفاف الصبرء والنزاهة عن الشيء ومنه الحديث «اللَهُمُ لي أسْأَلْكٌ الْعِمَّة وَالِْنّى الخ . . ٠.‏ 
وعرف علماء الأخلاق فضيلة العفة بتعاريف متعددة مختلفة أهما ما يأتي : 
أولا - عرفها حجة الإسلام الغزالي فقال: هي تأدب قوة الشهوة بتأديب العقل والشرع . 
ثانياً - عرفها محيي الدين بن العربي : بأنها ضَبْط النَفْس عن الشهوات وفسرها على الاكتفاء بما يقيم 
الذي أجمع على هذين التعريفين كُصَرَ العفة على شهوات البدن فقطء مع آنها تتناول ملاذ الروح أيضاً. 


۳۸ کتاب اللعان 
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تقدم أن العِمَةَ لغة. كف النّفْس عن القبيح» وتسمى ضبط النفس أيضاًء وأنها في عرف أهل الْفْنُ تنحصر 
في خضوع الشهوة مطلقاًء والغضب إلى حد ما للعقلء فهي وسط بين رذيلتين هما السُرَه» والجمود. 
فأما الشره» فهو الاندفاع في اللذات» والخروج فيها عما ينبغي وأما الجمود: فهو ركود النفس وسكونها 
عن تطلب جميل اللذات التي يحتاج إليها البدن في صلاح حاله» وضرورات بقائه» فكل من الشره 
والجمود رذيلة» لأن كلا منهما طرف للوسط (العفة) وكل منهما مذموم؛ لأنه خروج بالإنسان من طبعه 
إلى حيث يهيم على وجهه في كل سبيل» ويركب رأسه إلى كل لذة» ولا يقف في طريقه قانون» ولا 
یزجره عقل ولا یعصمه دين . 

أو يقف مكتوف أمام كل لذة يرضاها العقل» ويقرها الدين؛ فيقطع بذلك سلسلة الحياة التي وصلت إليه 
حلقاتها بمن قبله» لأن خلقه أصبحت عقيمة بتراء لا تتصل بشيء بعدهاء وإن اتصلت بمن قبلهاء ففي 
كل من الشره والجمود قضاء على الفرد والمجتمع. وفي التوسط والاعتدال سعادتهما وصلاحهما. فلا 
يعتبر الشخص عفيفاًء ولا معتدلاً إذا حملة شهوة بطنه على الإكثار من الأطعمة والتفنن فى ألوان المائدةء 
حتی یفقد ثروته» ثم یمد يده إلى الاستدانة» وسؤال الناس أعطوه أو منعوه» وما كان آغ عن ذلك لر 
اعتدل فى طعامه» وعف فى أكله» بل يعتبر مثل هذا شَرَهاً سَاقطا بالرذيلة فيجب أن يعتدل الإإنسان» حتى 
في مواطن الخبر المحضة» ليبقى حافظاً للكرامة مستبقياً ماء وَجْهه مؤذياً كل ما يلزمه من الواجبات. 
وعلى كل فإن مجاوزة الخير الوسط› ولو في مباح اللذات هادم للفضيلة التي هي العفة» مسقط في 
الرذيلة» سواء أكانت مجاوزة الحد إلى الزيادة» والإفراط أم نزولا عنه إلى النقص والتفريط . 

فالعفة هى: دواء النفوس الذي لا يغنى عنه سواه فإذا تعهد الإنسان نفسه بهذا الأدب وألزمها السير عليه 
فقد سعد السعادة العظمى» وبلغ منتهى الكمالء وأما إذا غلبته شهواته فقد شقي شقة الأبدء وهلك مع 
الهالكين» لأن العفة تستوجب أن يكون المرء أمير نفسه يتحكم فيها بعقله» ويلزمها أمر ربه» فيتصرف في 
ميوله» وشهواته تصرف القائد المطاع بجنده» والراعي بماشیته لا تعصي له أمرأ» ولا تستخف له رأياً. 
فإن نَم له ذلك فهو عفيف» ومعتدل» وإلاً فهو عديم الاعتدال» سَاقط بالرذيلة. 

فقد شبه العلماء ضابط نفسه بالماء والنار خلقهما الله ؛ لانتفاعناء وقضاء حوائجناء وحفظ حياتناء فمن 
ألقي بنفسه في الماء غرق» أو في الئار حرق فالشهوة كالماءء والنار كالغضب. إذا لم يستعملا 
بالحكمة» ولم يوقفا عند المصلحة - كانا وسيلتي شر وآلتي تدمير . 

فامتلاك زمام الشهوة» والغضب سبيل السعادة» وملاك مكارم الأخلاقء وأساس الحياة الأدبية . فليست 
العفة فضيلة واحدة» ولكنها الفضائل مجتمعة والآداب متالفة. 

قال بعض الحكماء: العفة والأمانة قبل كل شيء أساس الحياة الأدبية وشرط وجودها. 

وقال آخر: إن النجاح في العمل وفي الحياة يتوقف على العِمَةَ» وتهذيب النفس» والحلم. فإِنهْنّ 
الصفات تكسب صاحبها السيادة على نفسه وعلى غيره؛ لأنها تمهد له سبل الحياة» وتفتح له الأبواب 
المُوْصَدَة وأما العفة في الإسلام. 

فالباحث في دين الإسلام ‏ يرى أنه إذا دعا إلى فضيلةء أو ندب إلى خير ۔ شرع له من الأحكام ما يضمن 
نفاذهء وهياً له من النظم ما يشبه أن يكون سياجاء بغية عبث العابثين» وحاطه بأمور تجعله ميسور التنفيذ» 
مقدور العمل منساقاً إليه بدافع وقوة حتى كأنه اضطراري» لا اختياري» فهو في كل غرض من أغراضه. = 


Von nBsbammsnBseoOVnEeENOEOSCGGEGSEEGCECGASGHGDDEGC EEE SEPECEGSBEGCECRSDCOAaAGSGCGORGbDOSGGSCOCBEOnGHGGRHbCCGGAGDBDCGG BCE EGE SDE EDDEDE ESER COCGCGCEDEODROGODOEOCEDECEG CEG SOC 


وكل حكم من أحكامه يشبه أن يقول للناس: كونوا كما أريد؛ فيكونون كذلك ويتتبع آي الكتاب العزيز 
- نجده تارة يذكر العفة باسمهاء وتارة بمسماهاء وآونة يحارب الرّذائل المتولدة عن أطرافها وأحيانا يحرم 
أسباب الرذائل ووسائلها. 

(الأبضاع وأحكامها) 
آي القرآن الكريم سورة النساء: قال الله تعالى : 
«واللاټي ياين القَاجِشة من نسَايم فاشتشهد عَلَبِهن أَبَعةٌ منم فن شهدا وهن في الوت حى 
يتَوَفاهُنٌ المَوْتُ أو يَجْعَلَ الله لَه سبيلا) . 
يحكم الله ۔ تعالى ‏ على المرأة إذا أتت جريمة الزناء وثبت ذلك عليها أن تحبس ذ فن الت إل الحرت: 
اوالی آ ن بین لها كفا الخ وكان التشريع هكذا في بدىء الإسلام» ET‏ 
الفاحشة كل ما فحش» a GS‏ الفرج خاصة؛ كالزنا واللواط؛ لأنها غاية في القبح› 
ونهاية في الشناعة› وقد بین الله ۔ تعالى حكم الرجال في الآية بعدها؛ قال ۔ تعالى - في سورة النساء: 
وااو انها متم أرما إن تاا وأضحا فأغرشوا نهنا إذ الله كان تَوّاباً رَحيماً . 
لما كان الرجال لا بد لهم من العمل» ولا سبيل لحبسهم - أوجب إيذاءهم إذا توا هذه الفاحشة بما يراه 
الإمام رادعأً لهم . وكأن هذا كسابقهء ونسخ بعد ذلك» واستقر أخيراً. الجلد للبكرء والرجم للثيب 
سورة الأعراف : قال الله تعالى : 
«فل الما حرم رَبُي المَوَاجش ما ظَهَرَ مِنهَا وَمَا بط وَالإِمَ وَالبْيّ , بعر الق وَأ تُشركُوا باش ما لم يرل 
سلطا ران رلا غ ف ا ا 
انظر كيف بدأ بتحريم الفاحشة بهذا الأسلوب الشديد» وعمم فيها ما ظهرء وما بطن» وقرنها بكبائر 
الذنوب» كالشرك الذي يغفر الله كل ذنب دونهء والبغى» وافتراء عليه سبحانه. 
سورة الأعراف : قال الله تعالى : 
لوطا إذ قال لِقَوْيه أ ئون الْفَاجِمَة ما سبق بها يِن أح من العالَمِينَ إْكم ئون الرجال شَهْرَة مِنْ 
ذُوَنِ السَاءِ ب اَم قوم مُرفُون». 
تلك مواعظ نبي الله لوط لقومه التي وعظهم بها؛ فلم يتعظوا؛ فأخذهم العذاب. وقد سبقت هذه الحادثة 
في مواضع» من الكتاب العزيز؛ ذكرى لمن يأتي بمثل ما أتوا من إتيان الذكور دون النساء خصوصاً إذا 
تبين أن قوم لوط استأصلهم العذاب الذي لا يبعد عن أمثالهم. 
سورة هود: قال الله تعالى : 
وما جاءَ مرا جَعَلتا عاليها سافلا وََمطرنًا عَلَيهَا جار ِن سجيل مَْضصودِ مُسَوَمَة عِندَ رَبك وَمَا هي مِنَ 


جعل عالي قراهم سافلهاء وأمطرهم حجارة أهلكتهم» وهن الحجارة قريبة الوقوع بكل ظالم لنفسه» عد 
لها يقضي عليها بالفاحشة» ويدنسها بالفجور. . 

سورة التور: قال الله تعالى: 

(الرايةُ والڙاني قاجلدوا کل وَاجڍِ مِنهُمَا مائ جَلْدَءِ ولا ٿأخُذكُمْ هما رأة في دين الله ن كم تُؤمِونَ 
بال وَالْيَوْم الآخر وَليَشهذ عَذَابَهُمَا طائِفَةَ مِنّ المُؤْمِبِينَ). 

بين حكم كل من الزاني والزانية وهو الجلد مائةء مع بيان أن الرأفة في تنفيذه تنافي الإيمان الصحيح؛ فلا = 


ينبغي أن تكون. وأمر آخر فيه تغليظ للعقوبة» وهي: أن يكون الجلد علناً على رؤوس الأشهاد» وربما 

كانت هذه أشد على كثير من الناس من العقوبة نفسها 

سورة النور: قال الله تعالى : 

الرّاني لا تكح إلا رة أؤ مُشركة وَالرَانة لا ينها إلا رَانٍ أو مُشرك وَحُرَمَ ذلك عَلّى المُؤْمنينَ). 

وتلك عقوبة أخرى أنكى في الردع وأقسى في الزجر» وهي : ألا يتزوج الزانية مؤمن» ولا الزاني مؤمنة. 

سورة النور: قال الله تعالى : 

«وَالْذِينَ يَزْمُون المُحْصََاتِ ل ياوا باربَعَةَ شَهَدَاء َاجلَدوهُم َمَانِينَ جَلْدَةَ ولا تََبَلوا له شهادة ادا 
َأولَيْكَ هُمْ الْمَاسِفُود). 

هذا حكم القذف. أي: الرمي بالزناء فمن رمى به غيره» ولم يقم على دعواه بينة - جلد ثمانين جلدة؛ 

ليعف الناس بألستتهم عن ذكر الفاحشة؛ فلا يذكرهاء ولا يفكر فيها أحد. 

سورة النور: قال الله تعالى : 

«وليَسْتعْفِف الَذِينَ لا يدود كاحاً حَكّى يُعْبِيُمْ الله مِنْ قَضْله4. 

2 7 قال الله 


شتف خب ی re‏ 

أمر في الأولى القادرين على مضاجعة النساء العاجزين عن تكاليف الزوجية أن يعفوا عن الفحشاء إلى أن 
ييسر الله لهم الغنى. ورخص في الثانية للنساء القواعد اللاتي ضعفن» لكبرهن عن العمل أن يطرحن في 
بيوتهن زائد الشباب» كالبرقع والملاءة مثلاًء أما ما عدا ذلك فلا وإطراح الزائد مشروط بإقامتهن في 
البيوت» مع عدم إظهار الزينة بذلك ثم تصح ‏ تعالى - لهن بالتزام العفةء لأنها خير وكمال. 

لسنة. والائار: 

روى البخاري ومسلم أن النبي ية قال : 

«لاَ يري الراب جين يني وَهُوَ مُؤْمِنُء وَلاً يرق السَارِق جين يَسرق وَهُوَ مُؤْمِنْ. ولا يَضْرَبُ الْخُمَرَ جِينَ 
رها وه مُؤْمِنٌ. 

وروی أبو داود» عن النبي ل : 

«إدا رَنا الرَجُل ۔ خَرَجَ مه الإيمَانُ؛ كان عَلَيْهِ كَالظلَة فِا فلع رَجَمَ إلَيْهِ الإيمَان». 

وفي هذا تصريح بأن عودة الإيمان بالتوبة. 

وفي الخديث ضا 

«لاً أحَدَ اير من الله مِنَ أجل دَلِك حَرَمَ الْمَواجش ما ظَهَرَ نها وَمَا بَطْنَ». 

والغيرة على الحريم في الرجال كمال المروءة» وعنوان الشهامة» وبرهان الشرف. ومن فقد غيرته ‏ فقد 
مروءته وشرفه وعرضه ودینه» بل فقد رجولیته» وإنسانیته. ولیس کل غيرة تحمد» بل منها ما یحمد» 
ومنها ما يذم . 

قال رسول الله َة : 

E DG N DTD 
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وقال - عليه الصلاة والسلام : 
يما راء اشتَعْطرَٽ تم حَرَجَٽ على قَْم» لِيَجدُوا رِيحَها فَهِيّ اة . وکل عَيْن ران . 
جعل الخروج المغري بالزنا زنأء حكماً على المقدمة بحكم النتيجة» وتسميته لإحداهما باسم الأخرى. 
النظر : 
وقد ورد في النظر قول النبي کلا: 
«لْتَعْصننٌ أبصارَكمْ وَلتَحمَظنَ روجک أ ليكمْنٌ الله وْجُوهَكي» وقال: «لْعَبْنان تَزْبيَانُ وَالرَجلاد تَرْبِيانُ 
َالْمُرْحٌ يَرْنِي» وليس كل نظر محرماًء فالنظر الفجائي» لا شيء فيه إذا حرف الناظر بصره مسرعاً؛ فإن 
أطال كان آثماً . وكذلك النظر إلى الوجه والكفين لا شيء فيه» ما لم يترتب عليه فتنة؛ فإنه يحرم. 
الخلوة: 
كما ورد في الخلوة بوجه خاص أن رسول الله َه قال : 
«لاً يخود أَحَذُكُمْ بامْرَأةٍ إلا مع ذِي مخرم». 
وإذا ورد في بعض الطرق نهى الرجل عن الخلوة بامرأة ابنة مع كونه محرماً؛ فكيف بمن ليس بمحرم؛ 
كزوج الأخت؛ فلا يحل له الخلوة بأخت امرآته» ولا بعمتهاء ولا بخالتهاء بل ولا بأم امرأته» وإن كان 
لا يحل له التزوج بها ما دامت الخلوة تجر إلى الفسادء وتهدم العفاف» ومكارم الأخلاق . 
الاختلاط : إذا حرمت الخلوة» والنظر - وجبت الحجاب» وحرم السفورء فلا نزاع في حرمة اختلاط 
النساء بالأجانب من الرجال . 
قال الإمام علي - كرم الله وجهه -: «أكفف أبصارهن بالحجاب؛ فإن شدة الحجاب خير لهن من 
الارتياب» . 
وقالت عائشة أم المؤمنين - رضي الله عنها ۔: 
«من شقوتنا أن الله قدمنا عند ذكر الشهوات». 
وعن فاطمة الزهراء - رضي الله عنها ۔: 
«أصلح شيء للا الا ی رجاه ولا يراها رجل». ولاشك أن الاختلاط من أهم العوامل في فساد 
الأخلاقء واختلال نظام الأسرء وما ترى ونسمع ونقرأ في الصحف السيئات كل يوم من الحوادث التي 
يندى لها جبين الحر» ويحمر منها وجه الإنسانية» وتخجل منها الفضيلة ليس إلا من اختلاط ربات 
الحدود بالخدم وسائقي الفتار ات وغيرهم . تلك الحروادث التي تكفي واحدة منها لإلقام دعاةَ السقور 
وأخدان الرذيلة حَجّرأء» لو كانوا يعقلون. وتكفي لزجر الناس عن أن يسمحوا لأجنبي مطلقا من الدنو 
ف الا 
والحق أقول: لا يمكن أن تقوم لاشعوب الإسلامية مدنيةء أو يعود لهم مجد إلا على أساس الدين 
الحنيف» وخلق السلف الصالح؛ فإن فاتهم هذان الأمرانء أو أحدهما ‏ فليثقوا تمام الثقة أنه لا مجده 
ولا مدينة» ولا استقلال» ولا حريةء بل ولا نصرء ولا تقدم يلحقهم ما داموا غير متمسكين بتعاليم 
دينهم » وجعلوها دبر آذانهم» وخلف ظهورهم. وفي هذا المعنى يقول المغفور له أمير الشعراء: 

وإنما الآمم الأخلاق مابقيت فإن همو ذهبت أخلاقهم ذهبوا. 


4۲ کتاب اللعان 


رَعَلى هذا فَالُرا فى المْرأًةٍ إا طت بشبهةٍ ثم ذه وا أنه لا يجب عليه اللعان 
ولو قذفها أجنبيّ لا يجب عليه الحد؛ لأنها وطئت وطاً حراماً قُذَهَبَتْ عمَهّاء > ٹم رجع آبو 
یوسف وقال : يجب بقذفها الحد واللعان؛ لان هذا وطء تعلق به ثبوت اللتب ووجوب 


المهرء فكان كالموجود في النكاح» فلا يُزيل العمَةٌ عن الزنا. 


والجواب : أن الوطءَ حرام لعدم النكاح» إنما الموجود شبهة النكاح › (فكان ينبخي) أن يجب 
الحد عليها إلا أنه سقط للشبهة» فلأن يسقط الحد واللعان عن القاذف لمكان الحقيقة أولى . 
۳ * ت 


رمَا الذي يرجع إليهما جميعأ فهو: أن يكونا زوجين خرن عاقلين بالغين مسلمين 
ناطقين غير محدودين فى القذف” أما اعتبار الزوجية فلأ الله - تبارك وتعالى - حص اللعان 


)١(‏ قالت المالكية اللعان يكون في كل زوجين حرّين انا أو عبدين» مؤمئين أو كافرين» فاسقين أوعَذلين. 
وبه قال الشافعيّ . ولا لعان بين الرجل وأمتهء ولا بینه وبين آم ولده. وقیل : لا ينتفي ولد الأمة عنه إلا 
بيمين واحدة؛ بخلاف اللعان. وقد قيل : إنه إذا نفى ولد آم الولد لاعن . والأول تحصيل مذهب مالك 
وهو الصواب . وقال أبوحنيفة: لا يصح اللعان إلا من زوجين حرين مسلمين ؛ ؛ وذلك لأن اللعان عنده 
شهادة» وعندنا وعند الشافعي يمين» فكل من صحت يمينه صح قذفه ولعانه . واتفقوا على أنه لا بد أن 
يکونا مکلفین . وفي قوله: «وجد مع امرآته رجلا . دليل على أن الملاعنة تجب على كل زوجين ؛ لأنه 
لم یخص رجلا من رجل ولا امرأة من امرأةء ونزلت آية اللعان على هذا الجواب فقال: #والذين يمون 
آزواجهم) ولم یخص زوجاً من زوج وإلى هذا ذهب مالك وأهل المدينة؛ وهو قول الشافعي وأحمد 
وإسحاق وأبي عبيد وأبي نور. . وأيضاً فإن اللعان يوجب فسخ النکاح فأشبه الطلاق ؛ فلن ج 
يجوز لعانه. واللعان أيمان لا شهادات؛ قال الله تعالى وهو أصدق القائلين: لَسهادتّا احق مِن 
شهادتهما) [المائدة: ]٠١١‏ أي أيماننا. وقال تعالى : (إذا جاءك المنافمُون قالوا نَضْهَدٌ إِنْكَ لرَسّول 
[المنافقون: .]١‏ ثم قال تعالى : اتَخُدُوا اانه جنَةً# [المجادلة: .]١١‏ وقال عليه السلام: «لولا 
الأيمان لكان لي ولها شأن». وآما ما احتج به الثوري وأبو حنيفة فهي حجج لا تقوم على ساق؛ منها 
حدیث عمرو بن شعیب عن أبیه عن جده عبد الله بن عمر وقال: قال رسول الله ئة : «أريعة ليس بيهم 
لعان لیس ب بين الحر والأمة لعان وليس بين الحرة والعبد لعان وليس بين المسلم واليهودية لعان وليس بين 
المسلم والنصرانية لعان». أخرجه الدَارَفُطِْيَ من طرق ضعفها كلها. e es‏ 
وهما إمامان عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قوله» ولم يرفعه إلى النبي مل. واحتجوا من جهة 
النظر أن الأزواج لما استشنوا من جملة الشهداء بقوله: ولم يكن لهم شَهَدَاء إلا أنْمُسهُمْ4 وجب ألا 
يلاعن إلا من تجوز شهادته وانضا فلو کانت بمننا ما رددت؛ والحكمة في ترديدها قيامها في الأعداد 
مقام الشهود في الزنا. قلنا: O O ys‏ 
تكرارها التغليظ في الفروج والدماء. قال ابن العربي : ا ا 
لنفسه في إثبات دعواه وتخليصه العذاب» وا تخر جد ان ا في الشريعة أن شاهداً يشهد لنفسه 
بما يوجب حكماً على غيره! هذا بعيد في الأصل معدوم في النظر. 
ینظر : تفسیر القرطبي (۱۲/ ٣٤۱۲ء .)٠١١‏ 


کتاب اللعان ) £۴ 


بالأزواج لا ولت و رواجم . . . € [النور:٠]‏ وأنه حکم ثبت تَعَبْداً غير 
فعقول المعنى فيقتصر على مورد التعبدء وإنما ورد التعبد به في الأزواج فيقتصر عليهم. 

وعلى هذا قال أصحابُنا: أن مَنْ تزوج امرأة نكاحاً فاسداًء ثم قذفهاء لم يلاعنها لعدم 
الزوجية» إذ النكاح الفاسد ليس بنكاح حقيقة. 


وقال الشافعيٌ : يلاعنها إذا كان القذف بنفي الولدء لأن القذف إذا كان بنفي الولد تقع 
الحاجة إلى قطع النسب» والنسبٌ يثبتُ بالنكاح الفاسدِ كما يثبتٌ بالنكاح الصحيح» فيشرع 
اللعان لقطع النسب. ۰ ۰ 


والجواب : أن قُطْعَّ النسب يكونٌ بعد الفراغ من اللعانء ولا لعان إلا بعد وجوبه» ولا 
وجوب لحدم شرطِه وهو الزوجيةء ولو علق امرأئةُ طلاقاً بائناً أو ثلاثاًء ثم قذفها بالزناء لا 
يجب اللعانُ لعدم الزوجية لبطلانها بالإبانة والثلاثِ» ولو طلقها طلاقاً رجعياًء ٿم قذفهاء» يجب 
اللعان؛ لأن الطلاق الرجعي لا بطل الزوجيةً Ss‏ 
اللعان عندناء وعند الشافعيّ عليه حَد القذفِ» واحتح بآية القذفِ وهي قوله ال د 
لوَالْذِينَ يَرْمُونَ المُحْصََاتِ تُم لَم ياوا بأربَعَة شَُهَدَاء قَاجِلِدُوهُمْ تَمَانِينَ جَلْدَةً [النور .[é:‏ 


ولنا: ايه اللعانء وهي قوله الى - : اوَالُذِينَ يمون أزوَاجَهْمْ ولم يكن لَهُمْ شُهَدَاءُ 
إلا أنفْسُهُْ فْسهَادَه حي ربع شهادَاتِ بالله . . . [النور:١]‏ من غير فصل بين ما إذا کان 
القذف بزنا بعد الزوجية أو قبلها. ۰ 


والدلثل عل أنه فذف رو آنه أصاف القذف الها وهي للحال زوك إلا أنه فذقا برا 
يلزمه”' القذفُ؛ كذا هلهنا. 


وأمًا آية القذف فهي متقدمة على آية اللعانء فيجب تخريجها على التناسخ» فينسخ 
الخاص المتأخْرٌ العام المتقدم بقدره عند عامة مشايخناء وعنده يقضي العام على الخاص بطريق 
التخصيص على ما مَرَ. 

ولو قذف امرأتة بَعْدً موتها لم يلاعن عندنا. 


(۱) في أ: يجب 


44 كتاب اللعان 
واحَجّ باهر قله - عر وجل - في آية اللْعَانْ: «والِْينَ يرْمُود أروَاجُهُمْ)" [النور ٠:‏ 
من غير فصل بين حال الحياة والموت . 

ب ولنا: قوله- عر وجل -: وَالَذِينَ يَرْمُونً أزوَاجْهُْْ. . .4 /الآية [النور:١]‏ خض 
اه وال اللغان بالأزواج» وقد الت الا وة الموت: و قذف للزوجةء فلا 
يجب اللعان» وبه تبين أن الميتةٌ لم تدخل تحب الأية؛ لأن الله - تعالى - أوْجَبَ هذه الشهادة 
بقذف الأزواج بقوله: و أزوَاجَهمْ . . . € [النور :1] وبعد الموت لم تبق زوجة له. 

وأمًا اعتبارٌ الحرية والعقل والبلوغ والإسلام والنطق وعدم الحد في القذف فالكلام في 
اعتبار هذه الأوصاف شرطاً لوجوب اللعان - فرع للكلام في معنى اللعان وما يثبته شرعاء وقد 
اختلف فيه» قال أصحاينا : أن اللعان شهادةٌ مؤكدة بالأَيمّان مقرونة باللعن وبالغضب» وأنه فى 
جانب الزوح قائ مقام حَدّ القذف» وفي جانبها قائم حد الزنا. 

وقال الشافعيٰ : اللْعَان أيْمَانٌ بلفظ الشهادة مقرونة باللعن والغضب» فکل من کان من 
اهل الشهادة ول > کان من اهل اللعان» ومن لا فلا عندناء وکل من کان من أهل العمين 
فهو مِنْ أهل اللعان عنده» سواء كان من أهل الشهادة أو لم يكن وَمَنْ لم يكن من أهل 
الاد ارلا س اهلا اليح ل كود" من أهل اللعان [بالإجماع)“ احتح الشافعي 
بقوله - تعالى - في تفسير اللعان: #فشهادة أحَدِمْ َرْبَعٌ شهادات بالله‰ [النور:٦]‏ سر الله 
تعالى - اللعان بالشهادة بال والشهادة بالله يمين . 

آلا ی آنه فال ادا بكرق با إلا انين لفط الماد ولان الان لو 
كان شهادة لما رنه بذكر اسم الله - تعالى ؛ لأن الشهادة لا تفتقرٌ إلى ذلك»ء وإنما اليمينُ هي 
التي تفتقر إليه؛ ولأنه لو كان شهادة لكانت شهادة على النصف من شهادة الرجل؛ كما في 
سائر المواضع التي للمرأة فيها شهادةٌء فينبغي أن تشهد المرأة عشر مرات» فلما لم يَكَنْ ذلك 
e‏ 

الال عا اه جا ما روي أن رَسول الله بي "لما فرق بين المتلاعنين وكانت المرأة 
حبلی فقال لها: «إذا وَلذت وَلْدَا قلا تزضمِيه > حى اني به» فلما انصرفُوا عنه قال رَسُول 
الله اة : إن لن اط الان © فهو يُشبة أَبَاه الذي تاه وإِن وَلَدَنةُ اسو أذعَج جعدا 
قَططاء يشب الْذِي رُمِيَٺ به فلما وضعت وأتث به رسول الله اة نظر إليه فإذا هو أسود أدعج 


)١(‏ في ط: «فشهادة أحدهم». )٤(‏ سقط من ط. 
(۲) سقط من ط. )٥(‏ في أً: أنه لما. 
(9 فی :+ کان 0 فیا الاس 


كتاب اللعان 4٥‏ 


جعدٌ قطط على ما نَعَنهُ رسول الله ب فقال بل : «لَولاً الأبْمَانُ الي سََقَّث لَكَانَ ِي فِيهَا 
رَأيّ» ۳ 


وفي بعض الروايات : «لَكَانَ لي ولا شن“ فقد سمى ية اللَعَانَ أيماناً لا شهادة» كَدَلْ 
انه یمین ل شهادة . 


ولنا: قوله تغالئ اين بزموة أزواجهم ولم ين لهم شهته إلا أتششهم هة 
أحَدِهْ ربع شَهادات بالله . . . € [النور:٠]‏ والاستدلال بالآية الكريمة من وجهين : 


أحدهما أنه - تعالی - تیک الذي یرمون أزواجهم شهداءء لأنه استثناهم من الشهداء 
- تعالی -: وَلَمْ يَكَنْ لَهُمْ شَهَدَاءُ إا نمسم [النور :] والمستثنى من جنس المستثنى 


والثاني أنه سمى اللعان شهادة نصًاً بقولِه - عر وجل -: «فَمَهَادَة أَحِهِم أَرْبَعُ شَهَادَاتِ 
بالله€ [النور: ]٦‏ وَالحْامَسة أي: الشهادة الخامسة» وقال - تعالى - فى جانبها: #وَيّذرَاً عَنْها 
العَذَابَ أن تَشَْهَّدَ أَرْبَعَ شهَادَاتِ باله) [النرر:۸] والخُّاِسة أي: الشهادة الخامسة» إلا أنه 
- تعالى - سماه شهادة بالله تأكيداً للشهادة باليمين» فقوله: أشهد» يكون شهادة» وقوله: بالله» 
یکون یمیناء وهذا مذهًا آنه شهادات مؤکده بالأيْمّان» وهو اول ها قال المخالفُ؛ لأنه عمل 
باللفظين في معنيين» وفيما قاله حمل اللفظين على معنى واحدِ» فكان ما قلناه أولى. 

والدليل على أنه شهادة أنه شَرَط فيه لفظ الشهادة وحضرة الحاكم. 


وأما قله لو كان شهادة لكان فى حى المراة على الضف من شهادة الرجل: فقول 
هو شهادةٌ مؤكدٌ باليمين» فيراعى فيه معنى الشهادة ومعنى اليمين» وقد راعينا معنى الشهادة فيه 
باشتراط لفظة الشهادة› فيراعى EES‏ 
بالشبهين جميعاًء ولا حجة له في هذا الحديث؛ لأنه رُوي في بعض الروايات : «لولا ما مَضى 
مِنَ الشَهَادَاتِ»» وهذا حجة عليه حيث سماه شهادة» ثم نقول بموجبه أنه يمين» لكن هذا لا 
ينفي أن يكون شهادة فهو شهادة مؤكدة باليمين» والله - تعالى - الموفق . 

إذا عرف هذا الأصل تخرج عليه المسائل: أما اعتبار العقل والبلوغ فلأن الصبي 
والمجنون ليسا من أهل الشهادة واليمين› فلا يكونان من أهل اللعان بالإجماع» وأمًا الحرية : 
فالمملوك ليس من آهل الشهادة» فلا يكون من آهل اللعان بالإجماع. 


(۱) تقدم تخریجه من حدیث ابن عباس . 
)۲( تقدم تخريجە . 


1¥ 


٤٦‏ كتاب اللعان 


وَأمّا الإسلامٌ : فالكافر ليس من أهل الشّهادة على المسلم» وإن كان المسلم من أهل 
الشهادة على الكافرء وإذا كانا كافرين» فالكافر/ ‏ وإن كان من أهل الشهادة على الكافر - فليس 
من أهل اليمين بالله - تعالى -؛ لأنه ليس من أهل حكمها وهو الكفارة؛ ولهذا لم يصح ظهار 
الذمي عندناء واللعان عندناء شهاداتٌ مؤكدة بالأيْمَان» فمن لا يكون من أهل اليمين لا يَكونُ 
من أهل اللعان. 

وَأمّا اعتبارٌ النطق؛ فلأن الأخرس”" لا شهادة له؛ لأنه لا يتأتى منه لفظة الشهادة؛ ولأن 
القذف منه لا يكون إلا بالإشارة» والقذف بالإشارة يكون في معنى القذف بالكتابةء وأنه لا 
یو حب اللعان؛ کما لا یو جی اللحد؛ لما نذکره کی «(الحدود» إن شاع الله _ تعالی ت 


وأمًا المحدود فى القذفِ فلا شهادة له؛ لأن الله - تعالى - رَد شهادته على التأبيده ولا 
يلوم على هذا الأصل قذف الفاسق والأعمى» فإنه يوجب اللعان ولا شهادة لهما؛ لأن الفاسق 
له شهادة فى الجملة» ولهما متا اهل الشهادة. 


ألا تَرَى أن القاضى لو قضى بشهادتهما جاز قضاؤه» ومعلومّ أنه لا يجوز القضاء بشهادة 
مِنْ ليس من أهل الشهادة؛ كالصبي والمجنون والمملوك› إلا أنه لا تقبل شهادة الأعمى في 
ار ارا ا به ون الروت رالو دعا ل ل مو ا اها 
ثم هذه الشرائط كما هي شرط وجوب اللعان فهي شرط صحة اللعانِ وجوازه حتى لا يجري 
اللعان بدونها. 


وعند الشافعي يجري اللعان بين المملوكين والأخرسين والمحدودين في القذف؛ لأن 
هؤلاء من أهلى اليمين» فكانوا من أهل اللعان؛ وكذا بين الكافرين؛ لأنٌ يمين الكافر صحيحة 
عنده» لأنه من أهل الإعتاق والكسوة والإطعامء ولهذا قال : يجوز ظهار الذمىّ» وعلى هذا 
[الأصل] " يخرج قول أبي حنيفة وأبي يوسف أنهما إذا التعنا عند الحاكم ولم يفْرّق بينهما 
حتى عزل أو مات فالحاكم الثاني يستقبل اللعان بينهماء لأن اللعان لما كان شهادةء فالشهود 
إذا شهدوا عند الحاكم فمات أو عزل فَبْلَ القضاء بشهادتهم» لم يعقد الحاكم بتلك الشهادة 
وعند محمد : لا يستقبل اللعان. 


)١(‏ واختلف العلماء في ملاعنة الأخرس؛ فقال مالك والشافعيّ: يلاعن؛ لأنه ممن يصح طلاقه وظهاره 
وإيلاؤه» إذا فهم ذلك عنه. وقال أبوحنيفة : لا يلاعن؛ لأنه ليس من أهل الشهادةء ولأنه قد ينطق بلسانه 
فينكر اللعان» فلا يمكننا إقامة الحد عليه 
ينظر : تفسير القرطبي (۱۲/ .)٠١١‏ 

9 فطل 

(- ا 


كتاب اللعان 4۷ 


وقولۂ: لا يخرج على هذا الأصل ولكن الوجه له أن اللعان قائمْ مقامٌ الحذ» فإذا التعنا 
فكأنه أقيم الحد» والحد بعد إقامته لا يؤثر فيه العزل والموت. 


والجواب أن حكم القذف لا يتناهى إلا بالتفريق فيؤثر العزل والموت قبله» ثم ابتداء 
الدليل لنا في المسألة ما روي عن رسول الله اد أنه قال : رة لا لعان بيه وَين اجه 
لآ لِعَانَ بَينَ المُنلم الكافرَة والعَبْدِ وَالحْرَةء والحُرٌ وَالأمَة» والكافر اللا وضور 
الكافر أسلمت زوجته فقبل أن يُعرض الإسلامٌ على زوجها قذفها بالزنا. 


ولنا أصلّ آخر لتخريج المسائل عليه» وهو إل كل قذف لا يوجب الحد لو كان القاذف 
اخا ل وج اللعان إذا كان القاذف زوجا؛ لأنُ اللعانً موجب القذف في حق الزوج؛ كما 
أن الحدّ موجب القذف في الأجنبي› وقذف واحد ممن ذكرنا لا يوب الحد لو كان أجنبياء 
فاا کان روجا لا رجب اللعان وابتداء ما يحتج به الشافعيي عموم اية اللعان إلا غر خض 
بدلیل› ولا حجة له [في الآرة]"؛ لان الله - تعالى د سم الدين يرمون أزواجهم 4 شهداء 
في آية اللعان» واستشناهم من الشهداء المذكورين في آية القذف» ولم [يدخل واحدً]“ ممن 
ذكرنا في المستثنى منهم ؛ فكذا في المستثنى ؛ لان الاستباء استخراج من تلك الجملة وتحصيل 
منها. 


(۱) أخرجه ابن ماجه )1۷١ /١(‏ كتاب الطلاق: باب اللعان حديث )۲٠۷١(‏ والدارقطني )١١١ . ۱١۳/۳(‏ 
کتاب الحدود: حدیث )۲٤۲۰(‏ والبیهقي (۷/ ۳۹۹ ۔ ۳۹۷) كتاب اللعان: باب من يلاعن من الأزواج ومن 
لا يلاعن» من طريق عثمان بن عطاء الخراسانى عن أبيه عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن 
النبي ل قال: أربع من النساء لا ملاعنة بينهن : النصرانية تحت المسلم واليهودية تحت المسلم والحرة 
تحت المملوك والمملوكة تحت الحر. 
وقال البوصيري في «الزوائد» :)۱۳١/۲(‏ هذا إسناد ضعيف ابن عطاء اسمه عثمان بن عطاء متفق على 
تضعمفه | ھ. 
لکنه توبع تابعه یزید بن زریع . 
أخرجه البیهقي (۷/٦۳۹۱۔‏ ۳۹۷). 
ویزید ضعيف جداً. 
وقال البيهقي : وعطاء الخراساني أيضا غير قوي . 
وقد توبع أيضاً تابعه عثمان بن عبد الرحمن الوقاصي . 
أخرجه الدارقطني (۳/ )٠٠١‏ والبيهقي (۷/ ۳۹۷) وعثمان متروك . 
وللحديث متابعات أخرى عند الدارقطني والبيهقي وضعفاها. 

(۲) في ط: فيها. 

(۳) في آ: يوجد. 


۷ب 


4۸ کتاب اللعان 


وأما الذي يرجع إلى المقذوف به والمقذوف فيه ونفس القذف فنذكره في «كتاب 
الحدود». إن شاء الله - تعالى - 


فصل فيما يظهر به الوجوب عند القاضي 


القذف نوعان. 


أحدهما: البينة ؛ إذا خاصمت المرأة فأنكر القذف» والأفضلٌ للمرأة أن تترك الخصومة 
والمطالبة لما فيها من إشاعة الفاحشة؛ وكذا تركها من باب الفضل والإكرام» وقد قال الله 
- تعالى -: ولا تَلْسَوًا المضلّ بَيْنَكمْ€ [البقرة :۷ فإن لم تترك وخاصمته إلى القاضي 
يستحسن للقاضي أن يدعوهما إلى الترك فيقول لها: اتركي واعرضي عن هذا؛ لأنه دعاء إلى 
ستر الفاحشةء ر مندوب إليه» فإن تركت ا لها أن اة فلها ذلك وإن 
تقادم العهد؛ لأن ذلك حَمّهاء وَحَى العبد لا يسقط بالتقادم. 

فان خاصمته وادعت عله أنه قذفها بالزناء فجحد الزوحء لا يقبل منها في إثبات القذف إلا 
بشهادة رجلين عدلێّن» ولا تقبل شهادة النساءء ولا الشهادة على الشهادة.» ولا كتاب القاضي إلى 
القاضي ؛ كما لا يقبل في إثبات القذف على الأجنبي؛ لأن اللعان قائمْ مقَامَ حد القذف وأسباب 
الحدودء ولا/ يقبل إثباتها شهادة النساء على النساءء ولا الشهادة على الشهادة» ولا كتاب 
الافى إلى قاق ى را عه لج ي غرعا لار ا هات 

والثاني : الإقرارٌ بالقذفِ» وشرط ظهور القذف بالبينة والإقرار هو الخصومة والدعوى؛ 
لما نذكر «کتات الخذودة إن شاء الله _ تعالی ۔- 


فصل فيما يسقط اللعان بعد وجوبه 


وأما بيان ما يسقط اللعان بعد وجوبهء وبيان حكمه إذا سقط أو لم يجب أصلا فنقولء 
وبالله التوفيق : کل ما یمنع وجوب اللعان إذا اعترض بعد وجوبه یسقطه' کما إذا جنا" بعد 
اذه او جن أخدهما) أو ارتدا أو ارنة أخدهما أر جرسا أو خرس أخدهما ر قات 
أخدهما إتسانا فد خد لدف ىوطت المر اة وظا رانا فلا يجب عليه الحد؛ وكذا إذا 
أبانها بعد القذف. فلا حد ولا لعان. 


(1) في ط يسقط . 
)۲( في ط : جنی 


کتاب اللعان ۹ 


اما عدم وجوب الحد؛ فلأن القذف أوجب اللعان فلا يوجب الحد» ا 
اللعان فلزوال الزوجية› وقيامٌ الزوجية شرط جريان اللعان؛ لأن الله - سبحانه وتعالى - خص 
اللعان بالأزواج» ولو طلقها طلاقاً رجعياً لا يسقط اللعان؛ لأن الطلاق الرجعي لا يبطل 
الزوجية. 

ولو قال لها: يا زانية أنت طالقٌ ثلاثاًء فلا خد ولا لعان؛ لأن قوله: يا زانية» أوجب 
اللعان لا الحد؛ لأنه قذف للزوجةء ولما قال: أنت طالقّ ثلاثأء فقد أبطل الزوجية واللعان لا 
يجري في غير زواج . 

ولو قال لها: أنت طالقّ ثلاثاً يا زانية» يجب الح ولا يجب اللعان؛ لأنه قذفها بعد 
الإبانة وهي أجنبية بعد الإبانة وقَذْف الأجثبية يوجب الحد لا اللعان: 

ول اکایت الزوج تَفْسَه سمط اللعان؛ لتعذر الاتيان به؛ إد من الخال أن دوف .ان هة 
بالله إنه لمن الصادقين» وهو يقول: إنه كاذب» ويجب النجد لما نذكر في «کتاب الحدود» إن 
شاء الله - تعالى -. 


ولو اكدتت المرأة نَمَسَهًا في الإنكار رصندقت الزوج في القذف› 0 ا 
قلنا"“» ولا حد لما نذكر إن شاء الله - تعالى -» ولو لم ينعقد القذف موجباً للعان أصلا؛ 
لفوات شرط من شرائط الوجوب» فهل يجب الحد؟ فمشايخنا أصلوا في ذلك أصلاء فقالوا: 
إن كان عدم وجوب اللعان أو سقوطه بعد الوجوب لمعنى من جانبهاء > فلا حد ولا لعان» وإن 
كان القذف صحيحاًء وإن كان لمعنى من جانبه فإن لم يكن القذف صحيحاً فكذلك» وإن کان 

وعلى هذا الأصل خرّجوا جنس هذه المسائل فقالوا: إذا أكذب تَهْسَهُ يُذ» لأن سقوط 
اللعان لمعنى من جانبه» وهو إكذابه نفسه» والقذف صحيخ ؛ لأنه قذف عاقل بالغ فيجب 
الحد» ولو أكذبت بَمَْسَهًا في الإنكار وصدقت الزوج في القذف› فلا حد ولا لعان» وإن کانت 
على صفة الالتعان؛ لأنٌ سقوط اللعان لمعنى من جانبها وهو إكذابها نفسهاء ولو کانتِ المرأة 
على صفة الالتعان والزوج عبد أو كافرٌء أو محدود في قذف»› فعليه الخد لأن قذفها قذف 


صحیح › وإنما سقط اللعان لمعنى من جهته› وهو أنه على صفة لا يصح منه اللعان» ولو کان 


وإن كانت المرأةٌ على صفة الالتعان؛ لأن قذف الصبي والمجنون ليس بصحيح»› ولو 
)۱( في آ: ا 


بدائع الصنائع ج٥‏ - م٤‏ 


0 کتاب اللعان 


كان الزوج حرا عاقلا بالغاً مسلماً غير محدودٍ في قذي والزوجة لا بصفة الالتعان بان كانت 
كافرةء أو مملوكةء أو صبيةًء أو مجنونةًء أو زانيةء فلا حد على الزوج ولا لعان؛ لأن قذفها 

الايا اجا ل فا ا تد ول كانت ارا سا رة ان ال عة ل 
أنها محدودة في القذف» فلا حد ولا لعان؛ لأنٌ القذفَ وإن كان صحيحاً لكن سقوط اللعان 
لمعنی من جانبهاء وهو نها ليست من أهلٍ الشهادةء فلا يجب اللعان ولا الحد كما لو 
صدقته › وإن كان كل واحدٍ من الزوجين محدوداً في قذف» فقذفهاة فة الفر؛ لأ القذف 
صحیح › a a a‏ ولا يقال إنه سقط لمعنى في المرأة بدليل أن الزوج 
لو لم یکن محدوداً والمرأة محدودة لا يجب اللعان لاعتبار جانبهاء وإن كان السقوط لمعنى 
من جانبها فينبغي أن لا يجب اللعان ولا الحده ا القذف الصحيح إنما تعتبر فيه 
صفات المرأة إذا كان الزوج من أهل اللعانء فأما إذا لم يكن من أهل اللعانِ لا تعتبر وإنما 
تعتبر صفات ا ا ا لا بما فیهاء فكان سقوط اللعان لمعنى في الزوج بعد 
صحة القذف فيحد والله - عر وجل - أعلم. 


فصل في حكم اللعان 
وأما حكم اللعان» فالكلام في هذا الفصل في موضعين: 
أحدهما في بيان حكم اللعان. 
والثاني في بیان ما يبطل حکمه. 
أما بيان حكم اللعان: فللعان حكمانء أحدهما أصلي» والآخر ليس بأصليّء أما الحكمٍ 
الأصلي للعان فنذكر أصل الحكم ووصفه. 
e eas N Ee E E NAE ENE OR‏ 


على حال اللعان» لا وقوع الفرقة بنفس اللعان من غير تفريق الحاكم» حتى يجوز طلاق الزوج 
وظهاره وإيلاؤه» ويجري التوارث بينهما قبل التفريق. 


)١(‏ قال مالك وأصحابه: : وبتمام اللعان تقع الفرقة بين المتلاعتَيْن» فلا يجتمعان أبداً ولا يتوارثان» ولا يحل له 
مراجعتها أبداً لا قبل زوج ولا بعده؛ وهو قول اللْيث بن سعد ورَفّر بن الهُذيل والأوزاعيً . وقال أبو 
حنيفة وأبو يوسف ومحمد بن الحسن : لا تقع الفرقة بعد فراغهما من اللعان حتى يفرق الحاكم بينهما 
وهو قول الثوري؛ لقول ابن عمر: فرق رسول الله ية بين المتلاعتين؛ فأضاف الفرقة إليهء ولقوله عليه 
السلام: «لا سبيل لك عليها». وقال الشافعيّ: إذا أكمل الزوج الشهادة والالتعان فقد زال فراش امرأته» - 


كتاب اللعان ٥١‏ 


وقال زفرٌ والشافعيٌ : هو وقوع الفرقة بنفس اللعان»› إلا أن عند زَفْرٌ لا ت تقع الفرقة ما لم 


وعند الشافعيٌ : تقع الفرقة بلعان الزوج قبل أن تلتعن المرأة. 

وجه قول الشافعي : أن الفرقة أمرٌ يختص بالزوج» ألا ترى أنه هو المختص بسبب الفرقة 
فلا يقف وقوعها على فعل المرأة كالطلاق . 
) واحتج رَفْرُ بما روي عن رسول الله اة أنه قال : : «المَُلاَعِتان لا يَجَْمِعَانِ أبد“ وفي 
بقأء اجتماعهماء وهر لاف النص . 


رسول الله لوانتف ين ولدهاء ففرف النبي بينهماء e‏ لولد بالمرأة. 


وعن ابن عباس - رضي الله عنهما أن النبيّ َة لما لاعن بين عاصم بن عدي وبين 
امرأته فرق بينهما» وروي أن رسول الله ية لاعن بين العجلانيّ وبين امرآتهء فلما فرغا من 
اللعان فرق بينهماء ثم قال عليه الصلاة والسلام -: «الله يَعْلّمٌ أن أَحَدَكَمَا لَكَاذ ذب فهل 


= التعنت أو لم تلتعن. قال : وأما التعان المرأة فإنما هو لدرء الحد عنها لا غير ؛ وليس لالتعانها في زوال 
الفراش معنىَ. ولما كان لعان الزوج ينفي الولد ويسقط الحد رفع الفراش. . وکان عشمان الْبَنّي لا يرى 
التلاعن ينقص شيئاً من عصمة الزوجين حتى يطلق. وهذا قول لم يتقدمه إليه أحد من الصحابة؛ على أن 
التي قد استحب للملاعن أن يطلق بعد اللعان» ولم يستحسنه قبل ذلك؛ فدل على أن اللعان عنده قد 
ادك كا وبقول عثمان قال جابر بن زيد فيما ذكره الطبري› وحكاه اللْحْمِيَ عن محمد بن آبي 
صقرة . . ومشهور المذهب أن نفس تمام اللعان بينهما فرقة . وا حتج أهل هذه المقالة بآنه ليس في كتاب الله 
تعالى إذا لاعن أو لاعنت يجب وقوع الفرقة› وبقول عوَيْمر: ES‏ فطلقها ثلاثاء 
قال : ولم ينكر النبي َة ذلك عليه ولم يقل له لم قلت هذاء ونت لا تحتاج إليه؛ ؛ لأن باللعان قد 
طلقت . والحجة لمالك في المشهور ومن وافقه قولّه عليه السلام: ۳ سبيل لك عليها». وهذا إعلام منه 
أن تمام اللعان رفع سبيله عنها ولیس تفريقه بينهما باستئناف حكم» وإنما كان تنفيذاً لما أوجب الله تعالى 
بينهما من المباعدة» وهو معنى اللعان في اللغة. 
ینظر: تفسیر القرطبي (۱۲۹/۱۲). 

)١(‏ أخرجه الدارقطني )۲۷٦/۳(‏ رقم )١١١(‏ والبيهقي (۷/ ۹ ٠‏ من حديث ابن عمر وقال البيهقي: إسناده 
صحیح وله شاهد من حدیث سهل بن سعد الساعدي أخرجه البيهقي (۷/ ٠‏ 1{ 
وأصل الحديث عند أبي داود (۲/ )۲۷٤‏ كتاب الطلاق: باب في اللعان حديث )۲۲٠١(‏ بلفظ مضت 
السنة في المتلاعنين أن يفرق بينهما ثم لا يجتمعان وفي الباب عن علي وعمر وابن مسعود. 
ینظر «مصنف عبد الرزاق» )١١١  ۱۱۲/۷(‏ رقم .(OIYTETT AYETE AYET)‏ 
ومصنف ابن أبي شیبة )۱۷۳/۱٤(‏ رقم (۱۷۹۸۰). 

(۲( في أ: كاذب . 


o۲‏ کتاب اللعان 


منْكمًا تَائِبٌ؟»“ قال ذلك ثلاثاًء فأبيا ففرق بينهما. 


فدلت الأحاديتُ على أن الفرقة لا تقع بلعان الزوج ولا بلعانهاء إذ لو وقعت لما احتمل 
التفريق من رسول الله بيا بعد وقوع الفرقة بينهما بنفس اللعان؛ ولأن ملك النكاح كان ثابتاً قبل 
اللعان» والأصل أن الملك متى ثبت لإنسان لا يزول إلا بإزالتة أو بخروجه من أن يكون منتفعاً 
به في حقه؛ لعجزه عن الانتفاع به» ولم توجد الإزالة من الزوج» لأن اللعان لا ينبىء عن 
زوال الملك؛ لأنه شهادة مؤكدة باليمين أو يمين › وكل واحد منهما لا ينبىء عن زوال الملك؛ 
ولهذا لا يزول بسائر الشهادات والأبْمّانء والقدرة على الامتناع ثابتة فلا تقع الفرقة بنفس 
اللعان» وقد خرج الجواب عما ذكره الشافعي . 

ثم قول الشافعي مخالف لأية اللعان؛ لأن الله - تعالى - خاطب الأزواج باللعان بقوله 
- عز وجل -: والذِينَ يَرْمُونً أزْوَاجَهُمْ . . .€ [النور:٠]‏ إلى آخر ما ذكر» فلو ثبتت الفرقة 

واا زفر» فلا حجة له في الحديث؛ لأن المتلاعن متفاعل مع اللعن» وحقيقة المتفاعل 
المتشاغل بالفعلء فبعد الفراغ منه لا يبقى فاعلا حقيقة» فلا يبقى ملاعناً حقيقة» فلا يصح 
التمسك به لإثبات الفرقة عَقّيب اللعان» فلا تثبت الفرقة عَقيبة؛ وإنما الثابت عَقيبة وجوبُ 
التفريق» فإن فرق الزوج بنفسه وإلاً ينوب القاضي منابه في التفريق» فإذا فرق بعد تمام اللعان 
وقعت الفرقة» فإن أخطأ القاضي ففرق قبل تمام اللعانء ينظر إن كان كل واحد منهما قد التعن 
أكثر اللعان نفذ التفريق» وإن لم يلتعنا أكثر اللعان أو كان أحدمُما لم يلتعن أكثر اللعان» لم 
ينفذ؛ وإنما كان كذلك لأن تفريق القاضي إذا وقع بعد أكثر اللعان فقد قضى بالاجتهاد في 
موضع يسوغ الاجتهاد فيه» فينفذ قضاؤه كما فى سائر المجتهدات» والدليل على أن تفريقه 
صادف محل الاجتهاد وجوه ثلاثة : 

أحدهما: انه عرف أن الأكثر يقرم مقام الكل في كثير من الأحكام» فأفضى " اجتهاده 

إلى أن الأكثر يقوم مقام الكل في اللعان. 

والثانى : أنه اجتهد أن التكرار في اللعان للتأكيد والتغليظ» وهذا المعنى يوجد في 


الاكثر. 


والثالث : أنه زعم أنه لما ساغ للشافعي الاقتصار على لعان الزوج إذا قذف المجنونة أو 


)۲( في ط : فاقتضی . 


کتاب اللعان of‏ 


ا ا ا ا ا ا ي 
الميتة ؛ فلأن يسوغ له الاجتهاد بعد إكمال الزوج لغانة وتان المرأة باكر اللعان د أؤلى: فت 


e‏ جواز الاجتهاد أن لا يخالف النص» وهذا قد خالف النص من الكتاب 
والسنة؛ لأن كتاب الله ورد باللعان بعدد مخصوص ؛ وكذا النبي لا لاعن ! ئن الزوجين على 
ذلك العدد»ء وإذا كان العدد وخا عليه» فالاجتهاد إذا خالف النص باطل . 


فالجوابُ: ممنوع لأن"“ اجتهاد القاضي خالف النص» فإ التنصيص على عددٍ لا ينفي 
جواز الأكثر وإقامته مقام الكلْ» ولا يقتضي الجواز أيضاء فلم يكن الحكم منصوصاً عليه بل 
کان مسكوتاً عنه فكان محل الاجتهادء وفائدته التنصيص على العدد المذكور والتنبيه على 
الأصل والأولى» وهذا لا ينفي الجواز. 
وأما الثاني : ققد الت العلماء كه آبفا: ۸ب 
قال بو حنيفا ومحمد: الفرقة [الواقعة]“ في اللعان فرقة بتطليقة بائنة» فيزول ملك 
ا حرمهة الاجتهاد. والتزوج ما داما على حالة اللعان» فان أكذب الزوج نفسه فجلد 
الحد» أو أكذبت المرأة نفسها بأن صدقته» جاز النكاح بسنهما ويجتمعال . 


وقال أبو يوسف وزفر والحسن بن زياد: هي فرقة بغير طلاق وإنما توجب حرمة مۇبدة؛ 
کحرمة الرضاع والمصاهرة› واحتجوا بقول النبيٰ «المُتَلاَعنَان لا يَجَمعَان أبداً» وهو نص 
فى الباب . 


وكذا روي عن جماعة من الصحابة - رضي الله عنهم مثل عمر› وعليّ وعبد الله بن 
مسعود »› وعيرهم - رصي الله عنهم انهم قالوا: المْتلاعنان لا يجتمعان أبدا. 


ولأبي حنيفة ومحمد ما روي أن رسول الله ية لما لاعن بين عويمر العجلاني وبين 
امرأته» فقال عويمر : كنت غلا ا سول الله » إن أمسكتهاء فهي طالق ثلاثاء وفي بعض 
الروايات : كذبت عليها إن لم آفارقهاء فهي طالق ثلاثاً فصار طلاق الزوج عَقيب اللعان سنة 
المتلاعنين؛ ؛ لأن عويمر طلق زوجته ثلاث بعد اللعان عند رسولٍ اله كيا فأنفذها عليه 
ا الله کی فیجب على كل ملاعن أن يُطَلق» > فإذا امتنع ينوب القاضي منابه في التفريق› 
فيكون طلاقاً كما في العنین ؛ ولأن سبب هذه الفرقة قذف الزوج؛ لأنه يو جب اللعان» واللعان 


يو جب التفريق› والتفريق یو جب الفرقة› فکانت الفرقة نهذه الوسائط فاو إلى إالقَذف 


)١(‏ في ط: إن. 
(۲) سقط م اط 


o4‏ كتاب اللعان 


السابقء وكل فرقة تكون من الزوج أو يكون فعل الزوج سببها تكون طلاقاً؛ كما في العنين› 
والخلع› واليلاء؛ ونحو ذلك . 


وهو قول السلف إن كل فرقة وقعت من قبل الزوج فهي طلاقء من نحو: إبراهيم» 
والحسن› وسعید بن جبیر› وقتادة» وعيرهم - رضي الله عنهم - 

وأما الحديتُ فلا يمكن العمل بحقيقيه؛ لما ذكرنا أن حقيقةٌ المتفاعل هو المتشاغل 
بالفعل ؛ وکما a‏ حقيقة» فانصرف المرادٌ إلى الحكم» وهو أن 
يكون حكم اللعان فيهما ثابتا 


فإدا أكذب الزوج نفسه وَحد حَد القدفِء بطل حكم اللعان» فلم يبق متلاعنا حقيقة 
واا جاع 


ونظیره ه قوله تعالى في قصة أصحاب الكهف : i AR‏ أو 
عيدو كم في يِلَيَهمْ وَلَن تُفْلِځُوا إن بدا [الكهف : °[ آی: : ما داموا في ملتهم ؛ اللا 
نھ إذا لم يفعلوا أفلحوا" ؛ فكذا هذا. 


وأما الحكم الذي ليس بأصلي للعانء فهو وجوب قطع النسب في أحد نوعي القذفء 
وهو القذف بالولد؛ لما روي أن رسولَ الله e‏ بن أمية وبين زوجته وفرق 
بينهما» > في الوَلَدَ عنه وأَلْحَمَهٌ بالمرأةء فصار النفى حد حكمي اللعان؛ ولأن القذف إذا كان 
Ee e FE N FE E‏ وإذا كان 
وجوب نفيه أحد حكمي اللعان» فلا یجب قبل وجوده؛ ؛ وعلى هذا قلنا إن القذف إذا لم ينعقد 


0( ذهب الجمهور من العلماء أن المتلاعتَيْن لا يتناكحان أبداًء فإن أكذب نفسه جلد الحد ولحق به الولدء 
ولم ترجع إليه أبداً. وعلى هذا السنة التي لا شك فيها ولا اختلاف. وذكر ابن المنذر عن عطاء أن 
الملاعن إذا أكذب نفسه بعد اللعان لم يحدَء وقال: قد تفرقا بلعنة من الله. وقال أبو حنيفة ومحمد: إذا 
أكذب نفسه جلد الحد ولحق به الولدء e‏ ؛ وهو قول سعيد بن المسيب 
والحسن وسعيد بن جبير وعبد العزيز بن أبى سلمة»ء وقالوا: يعود النكاح حلالاً كما لحق به الولد؛ لاأنه 
لا فرق بين شيء من ذلك . . وحجة الجماعة قوله عليه السلام: «لا سبيل لك عليها٠؛‏ ولم يقل إلا آن 
تكذب نفسك . . وروى ابن إسحاق وجماعة عن الزهري قال: فمضت السنة أنهما إذا تلاعنا فرق بينهما فلا 
يجتمعان بدا ورواه الذارفطي» ورواه مرفوعاً من حدیث سعید بن جبیر عن ابن عمر - رضي الله عنهما ۔ 

عن النبي َيه قال : «المتلاعنان إذا افترقا لا يجتمعان أبدأ». وروي عن على وعبد الله قالا: مضت السنة 
ألا يجتمع المتلاعنان. عن علي : أيداً. 
ينظر : القرطبي (۱۲۹/۱۲). 
(۲) في ط: يفلحوا. 


كتاب اللعان o٥‏ 


موجباً للعان» أو سقط بعد الوجوب ووجب الحد» أو لم يجب» أو لم يسقط لكنهما لم 


وكذا إذا نفي نسب ولد حرة فصدقته› لا ينقطع نسبه؛ لتعذر اللعان لما فيه من التناقض ؛ 
حبث تشهد بالله إنه لمن الكاذبين› وقد قالت نه صادق»› وإذا تعذر اللعان تعذر قطع النت؛ 
لأنه حكمه» ويکكون اا ا ع ن الا و ق وال a‏ 
ينقطع إلا باللعان» ولم يوجد» ولا يعتبر تصادقهما على النفي؛ لأن النسب يثبت حقًا للولدء 
وفي تصادقهما على النفي اال و الاد وهذا لا يجوز. 

a a 
: يقع بينهما اللعان؛ نحو ما إذا علقت وهي كتابيّةٌ أو أمةٌ» ثم أعتقت الأمة أو أسلمت الكتابية‎ 


فولدت› فنماه»› آنه ا ينقطع سه ؟ لان ل تلاعن نینهما لعدم أهلية اللعان وفقت العلوق› وقطع 
النت حکم اللعان. 


ثم لوجود قطع النسب شرائط : منها: التفريق ؛ لأن النكاح قبل التفريق قائم» فلا يجب 
النفى . 

ومنها: أن يکون القذف بالنفي بحضصر هة الولادة أو بَعُْذها بيرم أو بيومین ؛ أو نحو ذلك من 
مده و و فإن نفاه بعد ذلك لا ينتفي» ولم يوقت أبو 

ایی قاي سین ولڪ دا سد E‏ 

ا TO‏ س واا 
النفاس أثرٌ الولادة» فيصح نفي الولد ما دام أثر الولادة. 

ولأبي حنيفة أن هذا أمر يحتاج إلى التأملء فلا بد له من زمان التأمل؛ وأ تلف 
باختلاف الأشخاص اغرال فتعذر التوقيت فيه » یکم فيه العادة من قبول التهنئة › وابتیاع 
الات الولادةء أو مضى مدة يفعل ذلك فيها عادةء فلا يصح نفيه بعد ذلك ؛؟ وبهذا يبطل اعتبار 
الفور؛ لأن معنى التأمل والتروي لا يحصل بالفور. 


وعلی هذا قالوا الغائب عن امرأته إدا ولدت ولم يعلم بالولادة حتی فدم أو بلغه 


(۱) في آ: لذلك . 


۹ 


٥٦‏ کتاب اللعان 


الخبرٌ وهو غائبٌ. أنه له أن ينفى عند أبى حنيفة فى مقدار تهنئة الولد وابتياع الات الولادة 
وعندهما في مقدار مدة النفاس بعد القدوم أو بلوغ الخبر؛ لأن النسب لا يلزم إلا بعد العلم به 
فصار حال القدوم وبلوغ الخبر؛ كحال الولادة على المذهبين جميعاً. 


وروي عن ان يوسف أنه قال : إن قدم قبل الفصال فله أَنْ ينفيه في مقدار مدة النفاس» 


وإن قدم بعد المصال» OS‏ ولم يرو هذا التفصيل عن محمد؛ کذا ذکره 
القدوري . 


ووجهه: أن الولد قبل الفصال لم ينتقل عن غذائه الأول فصار كمدة النفاس» وبعد 


الفصال انتقل عن ذلك الغذاء وخرج عن حال الصغر› > فلو احتمل النفي بعد ذلك لاحتمل 
بعدما ضار اء وذلك قبيح . 


وکر القاضي في شرحه (مختصر الطحاوي» ا إن بلغه الخبر في مدة النفاس فله أن 

ينفي إلى تمام مدة النفاس؛ وإن بلخه الخبر بعد أربعين› فقد روي عن آبی یوسف أنه قال: له 
ایق إل تمام سنتین ؛ لأن لما مضى وقت النفاس يعتبر وقت الرضاع ومدته سنتان عندهماء 
ولو بَلْعهُ الخبرٌ بعد حَوَلَيْن فنفاه کر عبر روان اا فیا عن ای ریت أنه لا يقطع 
اللسب ويلاعن . 


وعن محمد: أنه قال: ينتفي الولد إذّا تمَاه بعد بلوغ الخبر إلى أربعين يوماً. 

ومنها: أن لا يسبق النفي عن الزوج ما يكون إقراراً منه بنسب الولد لا نصا ولا دلالة 
فإن سبق لا يقطع النسب من الأب ؛ لأن النسب بعد الإقرار به لا يحتمل النفي بوجه؛ اا 
آقر به فقد ثېت نسبه» والنسب حق الولد فلا يملك الرجوع عنه بالنفيء فالنص تخو ان قول: 
هذا ولدي» أو هذا الولد مني والدلالة هي : اک و ولا يرد على المهنىء؛ لأن 
العاقل لا يسكت عند التهنئة بولد ليس منه عادةء فكان السكوت والحالة هذه اعترافاً بنسب 
الولدء فلا يملك نفيه بعد الاعتراف . 


وروی ابن رستم عن محمد أنه إذا هُنىء بولد الأمة فسكت› > لم یکن اعترافاء وإن سکت 
في ولد الزوجة كان اعترافاًء ووجه الفرق أن نسب ولد الزوجة قد ثبت بالفراش إلا أن له 
غرضية النفي من الزوج› اذا سكت غد اة دل غل آلا تفه فطل الرضة قفر 
السب فأما ولد الأمة فلا يثبت نسبه إلا بالدعوة ولم توجد» اا فاق 
بأحدهما ونفى الآخرء فإن أقر بالأول ونفى الثاني غو ول مه اولان جميعا ا لزوم 
الوَلدَيْن فلأن إقراره بالأول إقرارً بالثاني» لأن الخمل خمل واحد فلا يتصور ہبوت بعض 


کتاب اللعان o¥‏ 


gs as‏ فإذا 
نسبهما جميعاً ويلاعن؛ لان ن قر سپ ولد شم تنا یامن uy‏ ن 
لا توئ انه ت وھ د ثم إن وجب اللعان لأنه لما أقر بالأول فقد 
وصف امرأته بالعفة» ولمّا نفى الثاني" فقد وصفها بالزناء ومن قال لامرأته : أنت عفيفةء ثم 
لل انت رانهة لاغ 
n e E‏ 
الإقرار الأول ضير مکذبا دة ومن 0 اللعان إذا آات ت د وإذا حح لا 
لاق لأنهما ل بجتمعان؛ ولأنه لما نفي الأول فقد قذفها بالزناء كلما أقر بالثاني فقد وصفها 
بالعفة › ومن قالا لامرأته : ا ثم قال لها: انف ع eR TE E‏ 


زمنها: أن يمن الوَلَدُ حَيّا وقت قطع النسب» وهو وقت التفريق» فن لَمْ يَكَونْ لا يقطع 
نسبه من / الأب حتى لو جاءت بولد فمات » ثم نقاه الزوج› يالاعن › ويلزمه الولد» لان 
الت نقرو الوت: فلا يحتمل الانقطاع› ولکنه يلاعن لوجود القذف بنفي الولد وانقطاع 

وكذلك إذا جاءت بولدين أحذهما ميت فنفاهماء يلاعن ويلزمه الولدان؛ لما قلنا؛ 
وكذلك إذا جاءت بول فنفاه الزوج» ثم مات الولذ قَبْل اللعانء يلاعن الزوج ويلزمه الولد؛ لما 

وكذا لو جاءت بولدين فنفاهماء ثم ماتا قبل اللعان أو فُيَلاء يلاعن ويلزمه الولدان؛ لأن 
النسب بعد الموت لا يحتمل القطع ويلاعن لما قلناء؛ وكذا لو نفاهما ثم مات أحدذهما قبل 
اللعان أو فعل لزمه الولدان؛ لأن نسب الميت منهما ا کو لتقرره بالموت؛ فکذا 
نسب الحىٌْ؛ لأنهما توأمان ا اللعان فقد دكر الكرخيٰ ا يلاعن ولم لک الخلاف ؛ وکذا 
ذكر القاضي في شرحه مختصر الطحاوي . 

كا ماف الات فى السات قال ع ي تة ل الان وعد 


)١(‏ في ط : کكالواحد. (۲) في ط: الولد. 


۹ب 


0۸ كتاب اللعان 


وجه قول محمد: أن اللعان قد وجب بالنفي» > فلو بطل إنما يبطل لامتناع قطع النسب» 
وامتناعه لا يمنع بقاء اللعان؛ لأن قطعَ النسب ليس من لوازم اللعان» ولأبي يوسف أن 
المقصود من اللعان الواجب بهذا القڏف› أعني : القذف بنفي الولد هو نفي الولدء فإذا تدز 
تحقيق هذا المقصود» لَمْ يَكنْ في بقاء اللعان فائدة فلا ينفى الولدء A EY‏ 
ولاعن الحاكم بينهما وفرق› وألزم الولد أمّه» او لڑمها فتن الفريی» ثم ولدت ولدا أخر من 
الغده لزمه الولدان جميعاً واللعان ماض ؛ لأنه قد ثبت نسب الولدِ الثاني؛ إذ لا يمكن قطعه بما 
وجد من اللعان؛ لأن حكم اللعان قد بطل بالفرقةء SS ET‏ 

وإن قال الزوج : هما ابناي» لا حد عليه ؛ لأنه صادق في إقراره بنسب الولدين ؛ لکونهما 
ثابتي النسب منه شرعاً فإن قيل : ا ا هما ابناي ؛ اا سق شه ي 
الولدء وَمَنْ تَفْى الولد فلوعن» ثم أكذب نفسه فيقام عليه الحد؛ كما إذا جاءت بولد واحدٍ 
فقال : وو ا و فلاعن الحاكم بينهماء ثم قال : : هو ابني» فالجواب : إن قوله: هما 
ابناي» يحتمل الإكذاب» ويحتمل ا ف وھر و زت س اون 
فلا يجعل إكذاباً مع الاحتمال» بل حمله على الإخبار أولى؛ لأنه لو جعل إكذاباً للزمه الحدّى 
ولو جعل إخباراً عَمّا قلنا لا يلزمه. 

وقد قال النبى ف : «اذرَوٌوا لخدو بالشْبُهَات» وقال : «ادرؤوا الخُدوة ما اسْكَطعْتَمْ»» 
حتى لو قال كذبت في اللعان وفيما قذفتها به من الزنا يُحَدٌ؛ لأنه نص على الإكذاب» فزال 
الاحتمالء وقد قال مشايخنا: إن الإقرار بالولد بعد النفي إنما يكون إكذابا إذا كان المقر بحال 
لو لم يقر به للوعن به إذا كان من أهل اللعان» وههنا لم يوجد؛ لأنه لو لم يقر بهما لم 
يلاعن بخلافِ الفصل الأول؛ فإنه لو لم يقر بهما للوعن به» وَعَلى هَذًا قالوا لو ولدت امرأته 
لذا فال هو ابني› ثم ولدت آخر فنفاه E‏ لا حد عليه؛ لأنه لم يصر مكذباً نفسه 
بهذا الاقرارء ألا تری أنه لو لم يقر به لا یلاعن ب بنفى الولد؛ لثبوت نسب الولدين» ولو قال : 
ليسا بابني» کانا اینیه» ولا حد علیه؛ لأنه أعاد القذف الأول وكرره لتقدم القذف منه واللعانء 
والملاعن إذا كرر القذف لا يجب عليه الحد. 

ولو طلق امرآته طلاقاً رجعيًا فجاءت بول لأقل من سنتين بيوم فنفاه» ثم جاءت بول بعد 
سنتين بيوم فأقرٌ به» فَمَذْ بانت ولا لعان ولا حد في قول أبي حنيفة وأبي يوسف. 


وقال ا هذه رچ وعلى الزوج له فنذکر ااا وأصله ونخرج المسألة 


عليه . 

فمن أصلهما: إن الولد الثاني يتبع الولد الأول؛ لأنها جاءت به في مدة يثبت نسبه فيهاء 
وهكذا هو سابق في الولادةء فکان الثانى تابعاً له» فجعل كأنها جاءت بهما لأقلً من سنتين› 
فلا تثبت الرجعة فتبين بالولد الثانى» فتصير أجنبية» فيتعذر اللعان. 


کتاب اللعان ۹ه 


ومن أصله : أن الولد الأول يتبع الثاني؛ لأن الثاني حصل من وطء حادث بعد الطلاق 
¢ بيقين؛ إذ الولد لا يبقى في البطن أكثر من سنتين› والأول يحتمل أنه حصل من وطء حادث 
اشا وإننا نرد المحتمل إلى المحكم» > فجعل الأول تابعاً للثانى؛ فار اها ولد ها د 


سنتین . 


والمطلقة طلاقاً رجعيًا إذا جاءت بولد لأكثر من سنتين ثبتت الرجعة؛ لأنه يكون من وطء 
خادت بهت الطلاق بشو فصر راجا لها نالوط قاذ أفر مالائ بحذ فى الأول فق أكذب 
ا ا واا الا ا وت ب الرلدين هما وع 
Nya e‏ شا تیت الولده؛ لأن من أصهلما أن الولد الثاني يتبع الأول 
فتجعل كأنها O OE yT‏ الزوجية؛ 
ویچ االات هة 


ومن أصله: أن الأول يتبع الثاني وتجعل كأنها جاءت به لأكثر من سنتين والمرأة 
مبتوتة» والميتوتة إذا جاءت بولد لأكثر من سنتين» لا يثبت نسب الولد ولا يحد قاذفها؛ لأن 
معها علامة الزنا وهو ولد غيرٌ ثابتِ النسب» فلم تكن عفيفةء» فلا يجب الحد على قاذفها. 


وا آ ‏ کن ی الرلد مکی کرت رعا کا دک الکرکی. 


فإن كان لا يقطع نسبه فصورته ما روي عن أبي يوسف أنه قال في رجل جاءت امرأثه 
بول فنفاه» ولم يلاعن حتى قذفها أجنبيّ بالولد الذي جاءت به» فضرب القاضي الأجنبي 
الحدّء قَإن نسب الولد يثبت من الزوح ويسقط اللعان؛ لأن القاضي لما حد قاذفها بالولدء فقد 
حكم بكذبه» والحکم بکذبه حكم بثبوت نسب الولد» والنسب المحكوم بثبوته لا يحتمل النفي 
باللعان كالنسب المقر به وإنما سقط اللعان لأن الحاكم لما حد قاذفها فقد حكم بإحصانها في 
عین ما قذفت به› ثم إذا قطع النسب من الأب وألحق الولد بالأم» يبقى النسب في حق سائر 
الأحكام من الشهادة والزكاة والقصاص وغيرها» حتى لا يجوز شهادة أحدهما للآخر وصرف 
الزكاة إليه» ولا يجب القصاص على الأب بقتله؛ ونحو ذلك من الأحكام؛ إلا أنه لا يجري 
التوارث بينهماء ولا نفقة على الأب لأن النفى باللعان يثبت شرعاأء بخلاف الأصل بناء على 
زعمه وظنه مع کونه مولوداً على فراشه» وقد قال لنب اة : «لَوَلَدُ لِلْفرَاش» فلا يظهر في 
حت سائر الأحكام. 


(۱) تقدم تخریجه. 
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5 کتاب اللعان 


فصل فيما يبطل به حكم اللعان 

وأما بيان ما يبطل به حكم اللعان» فكل ما يسقط اللعان بعد وجوبه يبطل الحكم بعد 
وجوده قبل التفريق» وهو ما ذكرنا من جنونهما بعد اللعان قبل التفريق أو جنون أحدهماء أو 
خرسهما أو خرس أحدهماء أو ردتهما أو ردة أحدهما أو صيرورة أحدهما محدوداً في قذف»› 
أو صيرورة المرأة موطوءة وطئا حراماً وإكذاب أحدهما نفسه حتى لا يفرق الحاكم بينهماء 
ویکونان على نكاحهماء والأصل أن بقاءهما على حال اللعانٍ شرط بقاء حكم اللعان» فإن بقيا 
على حال اللعان بقي حكم اللعان وإلاً فلاء وإِلّما كان كذلك لأن اللعان شهادةء ولا بد من 
بقاء الشاهدة على صفة الشهادة إلى أن يتصل القضاء بشهادته حتى يجب القضاء بهاء وقد زالت 
صفة الشهادة بهذه العوارض. فلا يجوز للقاضي التفريق» ولو لاعنها بالولد ثم قذفها هو أو 
غيره لا يجب الحد ولو لاعنها بغير الولد ثم قذفها هو أو غيره» يجب عليه الحدٌء والقرق أن 
اللعان لا يوجب تحقيق الزنا منهاء فلا تزول عفتها باللعانء إلا أن في اللعان بالولد قذفها 
ومعها علامة الزناء وهو الولد بغير أب» فلم تكن عفيفة؛ فلا يقام الحد على قاذفهاء ولم 
يوجد ذلك في اللعان بغير ولد فبقيت عفتهاء فجيب الحد على قاذفها. 


ولو أكذب نفسه بعد اللعان بولد أو بغير ولد ثم قذفها هو أو غيره» يجب الحد؛ لن 
اللعان لا يحقق الزنا والولد بلا أب مع الإكذاب لا يكون علامة الزناء فتكون عفتها قائمةء 
فيحد قاذفهاء والله - عَرّ وجل أعلم. 


كاب الرَضاء' 


قد ذكرنا في «كتاب النكاح» أن المحرمات نكاحاً على التأبيدِ أنواعٌ ثلاثة: محرمات 


(۱) ر ا ا أو تضع بفتح الضاد يَرْضع بكسرها من باب 
ضرَبَ يَضربَ. 
a O TS‏ 
لأهل تهامة» وأهل «مكة» يتكلمون بهاء وعلى هَذا فهو مصدر سماعي» لا قياسي؛ لأن المصدر القياسي 
من الباب الأول رَضعاً بفتح الراء والضاد مع القَضرِ والمصدر من الباب الثاني رَضَعاً بسكون الضاد. 
وقال جَمْمٌ: إن المصدر من هذه الل ك ات وإنما السكون تخفيف» مثل: الحلف والحلف. 
وقال في «المصباح» أيضاأً: رضع يرضع بفتحتين رضاعاً ورضاعة لغة ثالثة. 
وعلى هذه اللغة هو مصدر قياسي» وإذا ريد وَضف المرأة به يقال: فرضع ومرضعة بإثبات التاء» وحذفها 
في آخره. 
وقال الفراء: إن قصدر حقيقة الوصف بالإرضاع - فمرضع بغير تاءء وإن قصد مجازه يعني أنها محل 
الإرضاع باعتبار ما كان» أو سيكون فبالهاء» وقوله تعالى : يوم تَرَوْنَهًا تذهل كَل مُرْضعَة عَمّا أرضعَّت4 
على هذا النحو. 
وقد خالف في ذلك الشيخ الشرقًاويي حيث عكس المسألة فقال: يقال للمرأة التي لم تباشر الإزْضاع» 
وهي ذات ولد: مرضع » بحذف التاء» وللتي باشرته: مرضعة بالتاء. 
ففعله يجوز فيه فتح الضاد وكسرهاء ومصدره يجوز فيه إثبات التاء وحذفهاء مع فتح الراء وكسرهاء 
وإبدال ضاده تاءٌ. 
والخلاَّصةٌ من هذا كَلّه: أن الفعل الماضي من هذه المادة تكسر ضاده وتفتح» والمضارع تفتح ضاده 
وتکسر› والمصدر منها تفتح راؤه» وهو الأفصح› وتكسر مع فتح الضادء تجوز قلت ضاده تاءِ» والتاء 
تحذف في آخره» وقد تثبت» فيقال: رضاع ورضاعة ورتاع ورتاعة» بفتح الراء وكسرها في الجميع»› 
ا مص الثڻدي» وشرب ةا 
انظر : لسان العرب: ۳/ ١١١١ء‏ المصباح المنير: ۳٠۲/١‏ المطلع: ٠٠١‏ 
واصطلاحا : 
عرفه الحنفية بأنه: e‏ 
وعَرّفه الشافعية بأنه : : اشم فل و ا و ما حصل منه في معدة طفلء أو دماغه. 
وعَرّفه المالكية بأنه: وصول بن المرأة» وإن كانت ميتة أو صغيرة لم تطق لجوف رضيع» وإن بسَعُوط أو 
حقنة تغذي» أو خلط بغيره» إلا أن يغلب عليه في الحولينء أو بزيادة شهرين» إلا آن يستغني ولو فيهما. = 


٦١ 


1۲ كتاب الرضاع 


بالقرابة» ومحرمات بالصهر ية › ومحرمات بالرضاع › وقد بنا المحرمات بالقرابة والصهرية ۳ 


ثلاثة مواضع : 
أحدها : في بيان المحرمات بالرضاع . 
والثاني: في بيان صفة الرضاع المحرم. 
والثالث : في بيان ما يثبت به الرضاع . 


فصل فى المحرمات الرضاع 
أما الأول فالأصل أن كل من يحرم بسبب القرابة من الفرق السبع الذين ذكرهم الله ۔ عَرّ 


= وعرفه الحنابلة بأنه: مَص لبن مَنْ له دون حَولين لاء أو شربه» كالسعوط ثاب من حمل من ثدي امرأة. 
انظر: تبيين الحقائق : ۱۸١/۲‏ اللباب: ۳١‏ مغني المحتاج : ٠۳٠٤/۳‏ الشرح الصغیر: ٠۳۲۷‏ كشف 
القناع : ە/ 4 

حكمة مشروعية الترحيم الرضاع 

حرم النكاح بالرضاع لما أشبه اللبن الذي يتغذى به الرضيع› وتقوم به بْيْنّه» وتشيد به أركان المني تمام 
الشبه في أن كلا صار جزءاً من الرضيع» كانت الحكمة في تحريم نكاحه هي الحكمة في تحريم النسب» 
وهي الحاة على احرانون» وعدم إهانتهن› ولا يخفي ما يشتمل عليه النكاح من الذل والإهانة» 
ولهذا قال َد : «النکاځ رق َير أَحدُكُمْ عند مَنْ برق كَريمتَه» ولولا آن الله ۔ سبحانه وتعالی أودع في 
المرأة الشهوةء وجعلها في حاجة إلى الرجل شديدة ‏ ما استفرشت أنثى لرجل قط . 

وحيث ثبت أن النكاح ذل وإهانة - كان الواجب صَوْنَ ما حرمن عنهء وكيف لا يكون كذلك. وللمرء 
علاقات بهن توجب احترامهنء وتحريم إهانتهن؟ فللأمهات على الأبناء أعظم أنواع الإنعام التي لا 
يجهلها أحدء وهل يجوز لمن أنعم عليه أن يقابل هذا الإنعام بالإذلال والامتهان؟ وهل جزاء الإإحسان إلا 
الإحسان؟ على أن الولد جزء من أصلهء ولا يليق بالجزء أن يهين كله» ومن ينتمي إلى هذا الكل من 
البناتء والأخواتء والعمات» والخالات» وبنات الأخء وبنات الأخت» فإن البنات بضعة من الآباء 
قال اة : «فَاطِمَة بِضَعَةٌّ مني“ فلا تجوز إهانتهنء لأن إهانة الجزء إهانة للكلء ومنزلة الأخوات كمنزلة 
الشخص نفسه» وكيف يهين المرء نفسه وشرُ ١‏ الناس من ظلَمَ نفسهء والعمات في منزلة الآباءء والخالات 
في منزلة الأمّهات» وبنات الإخوة والأخوات كالبنات . 

وأيضاً من حكمة المشروعية تحريم النكاح بالرضاع المحافظة على الألفة» والوفاق بين الزوجين» حتى لا 
يضيع الولد بينهماء ويتخلى عن الفضائل والكمالات» وذلك لأن الشهوة بينهن ضعيفة جدًا حتى تكاد 
تكون معدومة» ولا يخفى أن هذا ينشأً عنه النفور والخلاف» ويبعدهما عن الوفاق والائتلاف» فيكتسب 
الولد منهما ذلك› فتفوت الحكمة من النكاح التي هي المودة والرحمة بين الزوجين المقتضيين لحياة 
العمران؛ قال تعالى : ومن آياته إن جَعَل لَكمُ مِنْ أَنْفُِكم أزواجاً كوا إِلَيْهَا وَجَعَلَ بَيْنَكمْ موده 


وَرَحَمَة4. 


كتاب الرضاع ۳ 


وجل E O‏ ا 


)١(‏ المحرمات بالرضاع هن المحرمات بالتښا: وهن ينقسمن إلى فسمین › قسم حرمته على التأبيدء وفسم 
حرمته غير مؤبدة› فالمحرم من النساء على التأبيد سبع بالقرابةء وهن : الأ وهي کل أنٹی ولدتك› أو 
ّلدت من ولدك ذكرأ كانء أو أنثى» فتدخل أم الأب وأم الأم. والثاني: البنت» وهي كل من ولدتها 
أو ولدت من ولدها بوطء حلالِ في الصورتين» لتخرج بنت الزنا؛ فليست بنتاء وتدخل بنت ابنك» وبنت 
بنتك . الثالثة : الأخت» وهي كل أنشى ولدها أبواك. أو أحدهماء والأولى شقيقةء والثانية غير شقيقة. 
والرابعة: العمة: وهي کل أخت ذکر ولدك أو أخت أب من ولدك› ذکراً کان أو أنثى› فتدخل عمه 
الأب» وعمة الأم. الخامسة: الخالة وهي كل أخت أنشى ولدتك. أو أخت أمٌ من ولدك» ذكرا كان أو 
أنشى؛ فتدخل خالة الأب وخالة الأم. 


السادسة: بنت الأخء شقيقاً كانء أو لأب أو لأم» وسواءٌ كانت مباشرة» وهي البنت حقيقة» وهي التي 
ولدهاء أو مجازاً» وهي التي ولد من ولدهاء إن سفلت. السابعة : بنت الأخت. شقيقة كانت أو لأب» 
أو لأم» خقبقة کانت - وهي التي ولدتها أو مجازاًء وهي التي ولدت من ولدهاء والدليل على 
تحریمهن قوله تعالی : «خرَمَٺ عَلَيْكم ماک4 الآية. 


وأما القسم الثاني الذي حرمته غير مؤبدة ‏ فثلالة» بسبب الجمع› وهن : : أخت الزوجة» وعمتهاء وخالتها 
(آما الدليل على تحريم الأولى) - فهو قوله تعالى: (وأن تَجْمَعُوا ب بَيْنّ الأخَيْن) فهذا الدليل صريح في 
حرمة النكاح حالة الجمع بينهما؛ إذ التقدير : حرم علیكم جمعكم بين الأختين: لآما الدليل على تحريم 
الثانية والثالثة) . فهو ما رواه الترمذي عن النبي َي قال : «لا نك المَرآةٌ عَلّى عَمْنّهاء > ولا العَمهٌ عَلّى 
ئب أَجبهاء وَلاً المَرأةُ عَلّى بنت أخيها ولا المرآة على حَالُها ولا الال عَلّى ينت آختهاء ولا الكنرّى 
NT‏ وَلاً الصَعْرَى عَلَى الكَبْرّى». ولأن في الجمع بينهما في النكاح قطيعة رحم» إذ الغالب 
قيام النزاع بين الزوجة وضرتها. فالمحرمات بالرضاع ينقسمن إلى قمسين : ES‏ مؤبدة وهن سيخ 
أيضاً» نظير السبع المحرمات بالنسب» وهن : : الأم من الرضاع : وهي کل آنٹی أرضعتك» وأمها رضاعاًء 
أو تیان وكذا أم أبيهاء وإن علت» وآم صاحب اللبن نسباًء أو رضاعاًء فجميعهن أمهات للرضيع»› إلا 
أن الأولى آم بغير واسطةء والباقيات أم بواسطة» وإطلاق الأم عليهن حقيقةٌء أو مجازأ خلاف في ذلك 
والثانية : البنت من الرضاع» وهي كل أنثى أرضعنها من كنت سبباً في إيجاد لبنها بوطءٍ حلالء أو كنت 
أباً لمن أرضعَهاء أو لصاحب اللبن نسباء أو رضاعاًء فهي بنت» وإن سفلت. وقولنا: بوطءٍ حلالء 
لتدخل الموطوءة بشبهة» إذا أرضعت بلبنها طفلة» ولتخرج الموطوءة بزناً فبنتها فيها خلاف هل تكون بتتا 
له» آم لا؟ فعلى الأول - وهو ضعيف ‏ لا تحل له» وعلى الثاني: تحل»ء لكن مع الكراهة» وكذا بنت 
ابنك» وإن سفل نسباً أو رضاعاً؛ فالجميع بناتك» إلا أن الأولى بنت بغير واسطة» والباقيات بواسطةء 
وإطلاق البنت عليهن حقيقة أو مجازاً فيه الخلاف . الثالثة : الأخت من الرضاع» هي كل أنثى ارتضعت 
بلبن أحد أبويك» أو بلبنهما نسباً أو رضاعاء فتدخل الشقيقة وغيرهاء فلو ارتضع طفل من إحدى في 
زوجتين لرجل رضعتین› ومن الأخرى ثلاثاء وكان لذلك الزوج بنت من إحداهما - فهي أخت له من 
اللأب» ولو ارتضع من امرأة غير متزوجة› وکانت کا ثم تزوجت› فأعقبت بنتاً فهي أخت من الأمء 
فجميعهن إخوتك تقدم رضاعهن عنك أو تأخره. 


٤‏ کتاب ارح 


أما تفسير الحرمة في جانب المرضعة› را المرضعة تحرم على المرضع؛ لآنها 

صارت أمًا له بالرضاع» فتحرم عليه» لقوله - عر وجل ۔ وائ اللاي أُزْضَغْتَکْ) 
[النساء: ۲۳] معطوفاً على قوله تعالى : «ِخُرْمَث عَلَبْكمْ أمُهَائكب َبنَانّكْ€ [النساء: ۲۳] فسمى 

- سبحانه وتعالى - المرضعَة آم المرضع» وحرمها عليه» وكذا بناتها يحرمن عليه» سواء كن من 
صاحب اللبن أو من غير صاحب اللبن؛ ؛ من تقدم منهن ومن تأخرء لأنهن أخواته من الرضاعةء 

۰ ب وقد قال الله - عر وجل - (وأخوانگْ م من الرَصَاعَة# [النساء: ۲۳]/ أثبت الله تعالى الأحوّة بين 
بنات المرضعة وبين المرضع› والحرمة بينهما مطلقاً من غير فصل بين أخت وأخت» وكذا 


= الرابعة: العمة» وهي كل أنثى أخت لمن ارتضعت بلبنه» نسبأًء أو رضاعاًء وكذا أخت أبيهء فالأولى عمة 
بغير واسطةء ولان عا ا وسواء» في ذلك الشقيقة وغيرهاء وكذا أخت أبي من ارتضعت 
الخامسة الخال من الرضاع؛ وهي كل أنثى أخت لمن أرضعَنك أو أخت لأمهاء أو أخت لأم صاحب 
اللبن» نسباء أو رضاعاً وسواء الشقيقة وغيرهاء فالجميع خالات. 
السادسة: بنت الأخ» وهي كل أنئى بنت آخيك من الرضاع» شقيقاً كان أو غير شقيق وسواء کانت بنته 
تاا او رض غا وإن سملت . 
السابعة : بنت الأخت من الرضاع» وهي كل أنثى بنت لمن ولدهاء أو أرضعها أحد أبويك رضاعاًء وكذا 
کل ان نت این اك :إلا آن الأول خير واسطة والباقيات بواسطة. 
والدليل على تحريم نكاح من ذكر في قوله تعالى: (رانهائک اللاي رصعت وأخوائگ من 
الرَضَاعَة4 . 
وقسم حرمته غير مؤبدة» وهو ثلاثة أفراد» وسبب التحريم فيها الجمع بين الزوجة وأختها وعمتهاء أو 
ها وين كايا فن الرص في الصررينة ودل ذلك فرك 4 «لا تنكح المرأة على عمتها. . .» الخ 
وقوله تعالى: وآن تَجِمَعُوا ر ين الأختَيْن) دليل على تحريم الجمع بين الأختين من الرضاع» وأربع 
يحرمن بالمصاهرة» وخرت اخااود أولها: زوجة الأب» وزوجة الابن» وأم الزوجة» إن عقد 
على بنتهاء وبنت الزوجة إن دخل أمهاء والدليل على تحريم الأولى قوله تعالى: ولا تنکځوا ما تكح 
آباؤكمْ مِنَ التسَاء» إذ المراد آباء النسب» وآباء الرضاع . 
والدليل على تحريم الثانية قوله تعالى «وَحلايل بتاك الذِيْنَ مِنْ أضااَبكّْ€ والتقييد بالأصلاب ليس 
لنفي ولد الرضاع» وإنما لنفي المتبني» يشهد لذلك سبب نزول الآية الواردة في شأن تزوج النبي ية ِ 
زينب بنت جحش» فهي كانت زوجة لزيد المتبنيء وما فعل النبي َة ذلك إلا لأن ينتزع من العرب 
العادة المستأصلة في نفوسهم من تحريم النكاح بزوجة المتبني» ودليل تحريم الثالثة قوله تعالى «وَآمَهَاث 
ایک4 إذ المراد: أمهاتهن› تيا او ر شاعا ودلیل ر الرابعة قوله تعالى : «وَربائبکم اللاي في 
حجُو ركم مِنْ نِسَائِكمُْ اللاتي دَخَلْتْمْ بهن سواءٌ كانت بنتاً لها تسا :أو زضاغا: هدل ذلك 
قوله عاد : : يرم مِنَ الرَضاع مَا يحرم مِنَ النسّب»ء وإطلاق الآيات المتقدمة» فلا فرق في التحريم فيها 
بين النسب والرضاع . 
ينظر: أحكام الرضاع لشيخنا محمد العدوي. 


کتاب الرضاع 0“ 


بنات بناتها وبنات أبنائها وإن سفلن؛ لأنهن بناتٌ أخ المرضع وأخته من الرضاعة» وهن يحرمن 
من الست کدا من الرضاعة . 


ولو أرضعت امرأةٌ صغيرين من أولاد الأجانب صَارًا أخوين؛ لكونهما من أولاد 
المرضعةء فلا يجوز المناكحة بينهما إذا كان أحدهما أنثى› والأصل في ذلك أن کل اثنين 
اجتمعا على ثدي واحد صارا أخوين أو أختين أو أخاً وأختاً من الرضاعة› ى 
أن يتزوج بالآخر ولا بولده؛ كما في النسب» وأمهات المرضعة يحرمن على المرضع؛ لأنهن 
جداتةُ من قبل أمه من الرضاعةء وآباء المرضعة أجداد المرضع من الرضاعة› فیحرم علیهم کما 
في النسب» وأخوات المرضعة يحرمن على المرضع؛ لأنهن خالاته من الرضاعة» وأخواتها 
أخوال المرضع» فيحرم عليهم كما في النسب» فأما بنات أخوة المرضعة وأخواتهاء فلا يحرمن 
على المرضع لأنهن بنات أخواله وخالاته في الرضاعة وأنهن لا يحرمن من النسب؛ فكذا من 
الرضاعة» وتحرم المرضعة على أبناء المرضع وأبناء أبنائه وإن سفلوا؛ كما في النسب» هذا 
تفسير الحرمة في جانب المرضعة . 

والأصل في هذه الجملة قول النبيْ : «يَخرْمٌ ِن الرّصَاع مَا يَخرُمٌ مِنَّ السب 


)١(‏ أخرجه مالك )1١1/۲(‏ كتاب الرضاع: باب رضاعة الصغير حديث )١(‏ والبخاري )۳٠١ /٥(‏ كتاب 
الشهادات: باب الشهادة على الأنساب والرضاع المستفيض حديث )۲٠٤٤(‏ ومسلم )۱١۹/۲(‏ كتاب 
الرضاع: باب يحرم من الرضاعة ما يحرم من الولادة حديث (۲/ )٠٤٤٤‏ والنسائي )٠١١٠٠۲/١(‏ 
كتاب النكاح : باب لبن الفحل والدارمي (۲/ )٠٠١١ _ ٠٠١‏ كتاب النكاح: باب ما يحرم من الرضاع وعبد 
الرزاق )٤۷٦/۷(‏ رقم (۱۳۹۰۲) وأحمد/۱۷۸) وابن الجارود (1۸۷) وأبو یعلی (۷/ ۳۳۸) رقم 
)٤۳۷١(‏ والبيهقي (۷/ )٠١۹‏ كتاب النكاح: باب ما يحرم من نكاح القرابة والرضاع.... كلاهما من 
طريق عبد الله بن أبي بكر عن عمرة بنت عبد الرحمن عن عائشة قالت: قال رسول الله ييا يحرم من 
الرضاع ما يحرم من الولادة» وله لفظ آخر مطولا. 
وللحديث طريق آخر عن عائشة. 
أخرجه مالك (۲/ )٦٠۷‏ كتاب الرضاع: باب جامع ما جاء في الرضاعة حديث )٠١(‏ والشافعي (۲/ ٠۹‏ 
١‏ كتاب النكاح: باب ما جاء في الرضاع حدیث )٥۹(‏ وعبد الرزاق )٤۷۷/۷(‏ رقم )٠۳۹١٤(‏ وأحمد 
)٥۱۰٤٤/7(‏ وأبو داود (۲/ )٥٤٩ ٥٤١‏ كتاب النكاح: باب يحرم من الرضاعة ما يحرم من النسب حديث 
)۲٠٠٠(‏ والترمذي (۳/ )٤٥۳١‏ كتاب الرضاع: باب ما جاء يحرم من الرضاع ما يحرم من النسب حديث 
)۱٤۷(‏ وابن ماجه (۱/ 1۲۳) کتاب النکاح: باب يحرم من الرضاع ما يحرم من النسب حدیث (۱۹۳۷) 
والنسائي /١(‏ ۹۹) والدارمي )٠١١/۲(‏ كتاب النكاح : باب ما يحرم من الرضاع وسعيد بن منصور /١(‏ 
۳ ) رقم )۹٥۳(‏ وابن ¿ حبان ٤۲۰۹(‏ - الإحسان) ومحمد بن ز نصر المروزي في «السنة» (ص -۸1) رقم 
)۳٠٤(‏ والبيهقي (۷/ )٠١۹‏ كتاب النكاح: باب ما يحرم من نكاح القرابة والرضاع والخطيب في «تاريخ 
بغداد»؛ (7/ ۳۳۳) من طرق عن عروة عن عائشة مرفوعاً بلفظ يحرم من الرضاعة ما يحرم من الولادة. 
وقال الترمذي : حسن صحيح . 


بدائع الصنائع o‏ 5 م 


٦‏ كتاب الرضاع 


فيجب العمل بعمومه إلا ما خص”“ بدليل . 


وأما الحرمة في جانب زوج المرضعة التى نزل لها منه لبنٌ» فثبتت عند عامة العلماء 
وعامة الصحابة - رضى الله عنهم - 


وروي عَنْ رافع بن خدج - رضي لله عنه - آنه قال: «لا تَنْبْتُ» وهو قول: سعید بن 
المسب» وعطاء بن يسار» وبشر المريسي» ومالك وهي المسألة الملقبة عند الفقهاء ب«لبن 
الفحل» أنه هل يحرم أو لا وتفسيرٌ تحريم «لبن الفحل؟ أن المْرْصَعَةٌ تحرم على زوج المْرْضَعَةٍ 
لأنها بنته من الرضاع» وكذا على أبنائه الذين من غير المرضعة؛ لأنهم أخواتها لأب من 
الرضاعة؛ وكذا على ابناء ابنائه وابناء بناته من غير المرضعة؛ لأنهم ابناء إخوة ال 
وأخواتها لأب من الرضاعة. 


وعلى هذا إذا كان لرجل امرأتان فحملتا منه» وأرضعت كَل واحدة منهما صغيراً أجنبياًء 
فقد صارا أخوين لأب من الرضاعةء فإن كان أحدهُما أنشى» فلا يجوز النكاح بينهما؛ لأن 
الزوجً أخوها اا ف وإن کانا انين لا يجوز لرجل آن يجمع بينهما؛ لأنهما أختان 
لأب من الرضاعة» وتحرم على آباء زوج المرضعة؛ لأنهم أجدادها من قَبَل الأب من 
الرضاعة؛ وكذا على إخوته لأنهم أعمامها من الرضاعةء وأخواته عمات المرضع فيحرمن 
عليه وآمًا أولاد إخوته وأخواتهء فلا تحرم المناكحة بينه ؛ لأنهم أولاد الأعمام والعماتء 
ويجوز النكاح بينهم في النسب فيجوز في الرضاع . 


هذا تفسيرٌ لبن الفحل: : احتج مَنْ قال إنه لا يحرم بأن الله - عر وجل - بين الحرمة في 
جانب المرضعة› ولم يبين في جانب الزوج بقوله - تعالى -: مها للاټي زنک4 
[النساء:۲] ولو كانت الحرمة ثابتةٌ في جانبه لبينها كما بين في النسب بقوله - عر وجل - 
«حُرَمَث علي اماك وَبائ) الس ۳١‏ ولأن المُحَرّمْ هو الإرضاع» وأنه وجد منها لا 
منه › فصارت بنتاً لها لا له. 


(۱)( قد جعل الفقهاء قوله ع : : يحرم مِنَ الرّضاع ما يُخَرُمٌ مِنْ السب“ قاعدة» واستثنی بعضهم من هذه 


القاعدة مسائل كثيرة : 

منها: مرضعة ة الأخ» والأخت› فإنها لا تحرم بالرضاع› وتحرم إل كانت هن النسيت: لأنها أم» أو وة 
ومنها: مرضعة النافلة «ولد الولد» ولو كانت من النسب لحرمت ؛ لأنها بٽت »› أو زوحه ابن › وعير ذلك 
من المسائل . 


والجمهور على عدم الاستثناءء لأنهن إنما حرمن في النسب» لمعنى آخر لم يوجد فيهن في الرضاع . 


كتاب الرضاع ۷ 


والدليل عليه أنه لو نزل للزوج لبن ٤‏ فأرتضعت منه صغيرة › لم تحرم عليه فإذا لم تثبت 
الحرمة بلىنه › فکیف تثبت بلبن غیره . 


ولنا الحديتُ المشهور» وهو قول النبيٌ يا: «يَخْرُمُ مِنَ الرَضاع ما يرم ِن الَْسَبٍ» . 


وَروِي آن عائشة - رضي الله عنها - قالت: جَاءَ عمي من الرُضاعة فاستأذن علي فأبيت 
أن آذن له حتی اسَْأذِنَ"“ رسول الله ية فسألته عن ذلك فقال ییاز : إنما هُو عَمكِء فأذني 


له فقلت ` اونا الله إنما أرضعتنى المرأةء ولم ير صعني الرجلء فقال رسول ا ه3 إن 
مَمْك» فيلخ عَلَّيك“" قالت عائشة - رضى الله عنها - وكان ذلك بعد أن رب علينا 


)١(‏ في آ: أسأل. 


(۲) أخرجه البخاري (۳۳۸/۹) كتاب النكاح - باب ما يحل من الدخول والنظر إلى النساء في الرضاع - 
حدیث )٥۲۳۹(‏ ومسلم (۲/ ۷۰ (١‏ كتاب الرضاع اتا م یو ا صاع ا جر ن ارا 
حديث (۷/ )١ ٤٤٥١‏ ومالك (۱/۲ )٠١‏ كتاب الرضاع باب رضاعة الصغير ۔ حدیث (۲) وأحمد )۳۸/۰١(‏ 
والدارمي )۱٥۹/۲(‏ کتاب النكاح ۔ باب ما يحرم من الرضاع» وأبو داود (۲/ )٥٤۷‏ كتاب النكاح - باب 
في لبن الفحل - حديث )٠٠٠۷(‏ والترمذي (۳/ ٠٥۳١‏ ۔ )٠٤‏ كتاب الرضاع› باب ما جاء في لبن الفحل - 
حدیث )۱۱٤۸(‏ والنسائي (۲/ )٠١۳‏ كتاب النكاح ‏ باب لبن الفحل . . وابن ماجه (۱/ 1۲۷) کتاب النکاح 
۔ باب لبن الفحل ۔ حدیث )۱۹٤۹(‏ وابن الجارود ص (۲۳۲) كتاب النكاح ‏ حديث (1۹۲) والحميدي 
(۱۱۳/۱) رقم ) ۰ وعبد الرزاق (۷/ )٤۷۲‏ رقم (۱۳۹۳۸) وسعید O N‏ 

وأبو يعلى )٤۷٥/۷(‏ رقم )٤٠١١(‏ وابن حبان ٤۲٠۷ »٤۲٠٠(‏ الإحسان) والطبراني في «المعجم 
الصغير“ /١(‏ ۸۸ ۔ ۸۹) والدارقطني /٤(‏ ۱۷۷ ۔ ۱۷۸) والبيهقي (۷/ )٠٠٥١‏ كتاب الرضاع: باب يحرم من 
الرضاع ما يحرم من الولادة وأن لبن الفحل يحرم من طريق هشام بن عروة عن أبيه عن عائشة قالت: جاء 
عمي بعد ما ضرب الحجاب يستأذن علي فلم آذن له فجاء النبي ية فسألته فقال: ائذني له فإنه عمك 
قلت : إن ما أرضعتني المرأة ولم يرضعني الرجل قال: تربت يمينك ائذني له فإنه عمك . 

وأخرجه مالك (1۰۱/۲ ۔ )٠٠۲‏ كتاب الرضاع : باب رضاعة الصغیر حديث (۴) والبخاري (۸/ )١۹۲‏ 
كتاب التفسیر: باب إن تبدوا شیئاً أو تخفوه. . . حدیث )٤۷۹٦(‏ ومسلم (۲/ )٠٠۷١‏ كتاب الرضاع : 
باب ما يحرم من الرضاعة ما يحرم من الولادة حديث (1/ )٠٤٤١‏ والنسائي )۱١١/١(‏ كتاب النكاح : 
باب لبن الفحل وابن ماجه /١(‏ 1۲۷) كتاب النكاح : باب لبن الفحل حديث )۱۹٤۸(‏ والحميدي /١(‏ 
۳ () رقم (۲۲۹) وعبد الرزاق (۷/ )٤۷۲‏ رقم (۱۳۹۳۷) وسعید بن منصور (۲۷۳/۱) رقم )٩۵۱(‏ 
وابن الجارود (1۹۲) والدارقطني )٠۱۷۸ /٤(‏ والبيهقي (۷/ )٤٥۲‏ كتاب الرضاع : باب يحرم من الرضاع ما 
يحرم من الولادة كلهم من طريق الزهري عن عروة عن عائشة به وأخرجه مسلم (۲/ )٠٠۷١‏ كتاب 
الرضاع : باب ما يحرم من الرضاعة وما يحرم من الولادة حديث (۸/ )٠٤٤١‏ والنسائي )٠٠١/١(‏ كتاب 
النكاح: باب لبن الفحل وعبد الرزاق (۷/ )٤۷۳‏ رقم (۱۳۹۳۹) من طريق عطاء بن آبي رباح عن 
عروة بن الزبير عن عائشة. 


وأخرجه مسلم )۱۰۷1/۲( کات الرضاع : باب ما يحرم من الرضاعة وما يحرم من الولادة حدیث = 


1۸ كتاب الرضاع 


الحجابٌء أي: بعد أمر الله - عر وجل النساء بالحجاب عن الأجانب» وقيل كان الداخل 
عليها أفلح خا أبي القعيس» وكانت امرأة أبي القعيس أرضعتها. 
وعن عمرة أن عائشة - رضي الله عنها - أخبرتها أن رسو الله ية كان عندها وأنها 
ات ا TT‏ لله » هذا رجل يستأذنٌ في بَيْبَكَ› فقال: «آرَاهُ ُلاَناً إ 
حفصة مِنّ الرضاعة» فقلت : يا رَسول الله » لو كان فلاناً حَياً - لعمي من الرضاعة e‏ 
علي » فقال : نعم إن الرْصَاعَة تَحَرْمٌ مَا تَحَرْمٌ الولادة» . 


وعن علي - رضي الله عنه أنه قال : لا تلك مَنْ أرضعته امرأة أبيك ولا امرأة أخيك 
NG‏ 


1۳۱ وعن ابن عباس - رضي الله عنهما | آنه سئل عن رجل له امرأتان» أو جارية وامرآةء 
E AE‏ هل يصلَح للغلام أن يتزوَجَ الجارية؟ فقال - رضي الله 
: لا اللقاح وَاجِدٌ بين الحكم وأشار إلى الف وهو اتحاد اللقاح ؛ ولان المحرم 
e‏ وسيب الين هر ماه لرجل والراة جسيم فيجب أن بكرن ارف متها جبيما 
کیا کان ال لف یا چ 


(٠١١ /۹( =‏ والنسائي )٠٠٤/١(‏ كتاب النكاح: باب لبن الفحل والبيهقي (۷/ )٠٥١‏ كتاب الرضاع : باب 
يحرم من الرضاع ما يحرم من الولادة من طريق عراك بن مالك عن عروة بن الزبير عن عائشة. 
وأخرجه النسائي ١ ٠۳ /٦(‏ كتاب النكاح : باب لبن الفحل من طريق وهب بن كيسان عن عروة عن عائشة. 
ومن الطرق السابقة يتبين أنه رواه عن عروة جماعة وهم هشام بن عروة والزهري وعطاء بن أبي رباح 
OS‏ 
TE‏ 

(1) تتقدم تخريجه وينظر حديث يحرم من الرضاعة. 

)۲( أخرجه البيهقي في «السنن الكبرى» (۷/ )٠٥١‏ كتاب الرضاع: باب يحرم من الرضاع ما يحرم من الولادة. 

(۳) أخرجه مالك (۲/ ٦۰۲‏ ۔ )٦۰۳‏ کتاب الرضاع باب رضاعة الصغير حديث )١(‏ ومن طريقه الترمذي (۳/ 
٥‏ كتاب الرضاع : باب لبن الفحل حديث )۱٤۹(‏ والبيهقي في «السنن الکبریى» (۷/ )٤٥۳‏ كتاب 
الرضاع : باب يحرم من الرضاع ما يحرم من الولادة. 

2 ا ا‎ TS eT (€( 
Ei GT EY CG ee E MY 


ينسب للمرأةء فيحرم عليها الرضيع› كذلك ينسب لمن كان اللبن بسببه» فيحرم عليه أيضاً. قال الشافعي 
رضي الله تعالى عنه : «اللبن للرجل والمرأةء كما أن الولد لهماء والمرتضع لذلك اللبن ولدهما. 
الصحيح أن الحرمة كما تتعلق بالمرضعة وأصولها وفروعها وحواشيهاء تتعاتق أيضا بالفحل» وتنتشر منه 
E‏ - رضي الله تعالی عنه RS‏ وبه قال من 
الصحابة سيدنا علي بن أبي طالب - کرم الله وجهه - وسيدنا ابن عباس» وسيدتنا عائشة - رضي الله تعالی 
عنهم e‏ وطاوس» ومجاهد» ومن الفقهاء سيدنا أبو حنيفة» ومالك وأحمده 
والليث بن سعد والأوزاعي» وإسحاق - رضوان الله تعالى عليهم أجمعين - 
وقيل: إن الحرمة لا تتعلق بالفحلء ولا تنتشر منه إلى من تقدم» a‏ > ولولده 
من غير المرضعة؛ وبه قال من الصحابة سيدنا عبد الله بن عمر» وابن الزبيرء ونقله المازري عن سيدتنا 
I‏ > وسليمان بن يسار» وأبو سلمة بن عبد 
الرحمن»ء ومن الفقهاء النخعي»› > وربيعة» وابن أبي عبد الرحمن› ا وداود بن علي 
- رضي لله تعالى عنهم أجمعين -. 
واستدل إمامنا الشافعي ‏ - رضي e‏ - ومن وافقه بالكتاب والسنة: أما الكتاب فقوله تعالى : 
راماك اللاي َزْضَعَتَكُمْ وَأخوَانَكّمْ مِنَ الرَضَاعَة وجه الدلالة أن الله - سبحانه وتعالى - بعد أن بين 
ما يحرم بالنسب ذكر ما يحرم بالرضاع بقوله : «وَأمَهاتَكمْ اللاي أزضَعتَكُمْ وَأخَوَاتَكمْ مِنْ الرَضَاعءَة4 ولم 
يبين ما ذكره في النسب اكتفاء بعدهن في النسب» فنبه بذكر الأم على البنت» وبذكر الأخت على الباقي. 
ومن الباقي العمة ولا شك أن انتماءها للرضيع› إنما هو من جهة صاحب اللبن. وقيل في وجه الدلالة 
أيضاً: إن الآية عامة» فتتناول الأخوات التي ذكرن فيها الأخوات من الأب والأم والأخوات من الأب 
فقط» والسنة قد بينت المراد من هذا العموم؛ ولا شك أن انتساب الأخت للأب إنما هو بطريق ذي 
اللبن» وعلى هذا يكون قوله تعالى : لوأل لَكَمْ ما وَرَاءَ دب4 عامًا مراداً به الخصوص . 
وأما السنة: فما رواه مسلم قال: «أخبرنا مالك عن عبد الله بن أبي بكر» عن عمرة آن عائشة 
- رضي الله عنها - زوج النبي ية أخبرتها أن النبي ية كان عندهاء وأنها سمعت صوت رجل يستأذن في 
بيت حفصةء قالت عائشة: فقلت: يا رسول اللهء هذا رجل يستأذن في بيتك» فقال رسول الله ية : أراه 
فلاناً لعم حفصة من الرضاع» فقلت: يا رسول الله لو كان فلان - لحمها من الرضاع - حيًا يدخل علي 
فقال رسول الله : «نَعَمْ إن الرَصَاعَةٌ تُحَرمٌ مَا تَحَرّمٌ الولادةً. 
وأيضاً ما رواه هشام بن عروة» عا ا د وى الله عنها - قالت: دخل علي أفلح أخو أبي 
القعيس بعد ما نزلت آية الحجاب. فاستترت منهء فقال: رین می رانا عمك فقالت: من آين؟ قال 
أرضعتك امرأة أخي» فقالت : إنما أرضعتني المرأة» ولم يرضعني الرجل. فدخل علي رسول الله مي 
وحدثته» فقال : «إِنّ عمك فَليَلُِ عَلَيْكُ» وفي رواية ربث يَداك» أو «يّميئك» . 
فهذان الحديثان يدلان على أن عم المرضعة محرم لها ليس واجباً عليها أن تحتجب عنه» ویجوز خلوته 
بهاء ونظره إليها والعمومة إنما ثبتت من طريق صاحب اللبن. قال الشافعي : «وفي نفس السنة أنه يحرم 
من الرضاع ما يحرم من الولادة» وغير ذلك من الأحاديث الصريحة في تحريم ذي اللبن. 
واستدل المخالفون بقوله تعالى : «رَأمَهَائكمْ اللاي أرْضصَعْتَكُمْ وَأخَوَائُكَمْ مِنَّ الرَصَاعَة4 حيث ذكر 
الأمهات والأخوات دون العمات» حتى يقال: إن تحريم الفحل جاء من تحريم العمة: وأيضاً الرضاعة - 


u©sesuuounetsedunGcQccanaanenunsOob®ceceunecnoenedadansnsbۍbeQcbBcvcecnoeocsevnvoeensQcbcccsn6senbQonenenceoncroenbDSGenoecncaoeoneoeoecnBsunceoaocsesoe‎ 


التي علمت من الأية إنما هي رضاعة الأمء إذ لا يتصور من الفحل اللإرضاع : وقال تعالى : وجل لک 
ما وَرَاءَ َلك فقد ثبت أن ما رواء من ذکر حلال» ومنه العمة› رالأخت لأب ولو ثبت التحريم بالسنة 


۔ لکانت نأسيخة للقرآن. 
وأجيب بما علمنا من أن السنة بينت المراد بالعام» وخصصتهء والتخصيص ليس بنسخ. وقد ادعوا في 
ذلك الإجماع» وهو ما روي آن عبد الله بن الزبير خطب زينب بنت آبي سلمة سلمة من أمهاء أم سلمة لأخيه 


حمزة بن الزبير» فقالت : كيف أزوجها لهء وهو أخوها من الرضاعة؟ : فقال عبد الله بن الزبير: ذلك لو 
ا الكلبية» وذلك أن عبد الله بن الزبير أمه أسماء بنت أبى بكر» وحمزة بن الزبير أمه الكلبيةء 

وات اسا اأرفهح رت أ ملةة فصارت ر أا ل اة م اع ات راا ل 
من أبيه» دون أمه؛ فجعلها عبد الله أختاً لنفسه» ولم يجعلها أختاً لأخيه حمزة» ولا جعل اللبن للزبيرء 
فسألواء وذلك في آيام الحيرةء فأباحوها له وقالوا: لبن الفحل لا يحرم» فزوجت به» وكانت عنده إلى 
أن مات؛ فصار إجماعا. 

وفي رواية أخرى: أخرج الشافعي› عن زينب بنت أم سلمة أنها قالت: «كان الزبير يدخل علي وأنا 
امتشط» أرى أنه أبي» TT‏ لأن امرآته أسماء أرضعتني» فلما كان بعد الحيرة أرسل إلى 
عبد الله بن الزبير» يخطب ابنتي أم كلثوم على أخيه حمزة بن الزبير» وكان للكلبيةء فقلت: وهل تحل 
له؟ فقال: إنه ليس لك بأخ» إنماإخوتك من ولدت أسماء دون من ولد الزبير من غيرها. قال: 
فارسلت» وسألت» والصحابة متوافرون» وأمهات المؤمنين» فقالوا: إن الرضاع لا يحرم شيا من قبل 
الرجل). 

واستدلوا أيضاً بقولهم: لو كان اللبن لهما ‏ لكانت أجرة الرضاع بينهماء لكن التالي باطل» لاختصاص 
المرضعة بهاء فبطل ما أدى إليه» فثبت أن اللبن للمرضعة دون الفحل . 

والجواب عن هذه الشبه: آما عن الآية - فقد علم أن السنة الصحيحة مبينة للعموم فيها: وأما عن 
الإجماع ۔ فأجيب بمنع ثبوته» لمخالفة سيدنا علي» وابن عباس - رضي الله تعالى عنهما -. سلمنا ثبوته» 
ولكنه إجماع سكوتي» وهو لا يكفي في المسائل الاجتهادية» ومن أفتى بالحل غير معلوم؛ فلعلهم لم 
تبلغهم السنة الصحيحةء ولم تكن الصحابة متوافرين بالمدينة» بل كان معظمهم وأكابرهم في الشام 
والعراق ومصر. وأما عم سيدتنا عائشة - رضي الله تعالى عنها ‏ بخلاف روايتهاء فلعلها عدلت عنهء إذ 
روي أنها كانت تفتي بأن لبن الفحل يحرم . 

وأما الجواب عن قولهم: إن اللبن للمرضعة لا للفحل› لأخذها أجرة الرضاع - فنقول: إن أصحاب 
الشافعي - رضي الله عنهم - قد اختلفوا في الأجرة التي تأخذها المرضعة»› فقيل : إنها للحضانةء والرضاع 
تبع » وعلى هذا؛ فيسقط الاستدلال: وقيل: الأجرة للإرضاع» لا للبنء لجهالته» وقيل: إنها ثمن اللبن› 
ولكن المرضعة أحق بهاء وإن اشتركا فيه» لأنها هي المباشرة للإرضاع. 

ونظير هذا ما لو اشتركا في حفر بثر؛ فاستقى أحدهما؛ فإنه أحق بما أخذه من الماء؛ لمباشرته. وبالجملة 
فالسنة صريحة في أن لبن الفحل يحرم؛ فهي أحق بالاتباع» ولا نظر لمخالفة من لم تبلغه» ولو تركت 
السنة» لمخالفة البعض - لترك كثير من الحج . والله تعالى أعلم. 

ينظر : الرضاع لشيخنا قاسم محمد العبدي . 


کتاب الرضاع ۷١‏ 


وأما قولهم إن الله - تعالی - بين الحرمة في جانب المرضعة› لا في جانب زوؤجهاء 
ag a‏ تعالی ان 
إحاطة» ونان كفاية» فبيّن في اللستاتال إحاطة» وبيّن في الرضاع بيان کا 
للمجتهدين على الاجتهادِء والاستدلال بالمنصوص عليه على غيره» وهو أن الحرمة في جانب 
امرض لمكاة اللبن رسب مخصول اللن و زرك هو اهنا جما كان ارشع ها 
جميعاًء وهذا لأن اللبن إنما يوجب الحرمة لأجل الجزئية والبعضية؛ لأنه ينبت اللحم وينشر 
العظم؛ د فل ما نی ع الخايت. وكا كان ست جصرل الل ررك ماعا جاه 
ا ا ا و a CE I Sl‏ 
باب الحرمات احتياطاًء والسبب يقام مقامّ المسبب خصوصاً في باب الحرمات أيضاً. 


ألا ترى أن المرأة تحرم على جدّها كما تحرم على أبيهاء وإن لم يكن تحريمها على 
جدها منصوصاً عليه في الكتاب العزيز» لكن لما كان مبينأً بيان كفاية؛ وهو أن البنت وإن 
حدثت من ماء الأب حقيقةً دون ماءِ الجدّ» لكن الجد سبب ماء الأب - أقيم السبب مقام 
المسبب في حق الحرمة احتياطاً؛ كذا هلهنا. 


والدليل عليه أنه لما لم يذكر البنات من الرضاعة نصا لم يذكر بنات الأخوة والأخوات 
من الرضاعة نصًا؛ وإنما ذكر الأخوات ثم ذكر لبنات الإخوة والأخوات دلالة حتى حرمن 
بالإجماع؛ كذا ههناء O O‏ 
رسول الله بقوله: «يَخْرُمٌ مِنَ الرّضاع ما يَخْرُمٌ مِنَ النسشب» وقد حرج الجواب عن قولهم: | 
الإرضاع وجد منها؛ لما ذكرنا أنه وجد منهما لأن سبب حصول اللبن ماؤهما جميعاً؛ 
الإرضاع منهما جميعاً. 


وأما الزوح إذا ل ل فارتضحت به صغيرة فاك لا يمى رضاغا عرفا وة 
فصار كلبن الشاة» والله - عر وجل - أعلم. 
ثم إنما ثبتت الحرمة من جانب الزوج إذا کان لھا زوج فاأمًا إذا لم یکن لها زوج بأن 


ik bi AE‏ لا من الزاني؛ لأن 
ت مها ل من رای 


والأصل أن كل مَنْ يثبت منه النسب يثبت منه الرضاع › ومن لا يثبت من النسب لا يثبت 


e‏ وکذا انكو ادا زك لها لين > وهي لم تتزوج وط فالرضاع يکون منها 
خاصة والله الموفق . 


۱ب 


۷۲ کتاب الرضاع 

وكذا كل من يحرم بسبب المصاهرة من الفرق الأربع“ الذين وصفناهم في «كتاب 
النكاح» يحرم بسبب او فيحرم على الرجل أم زوجته وبنتها من زوج آخر من ا 
كما في النسب؛ إلا أن الأم تحرم بنفس العقد على البنت إذا كان صحيحاًء والبنت لا تحرم إلا 
بالدخول بالأم كما في النسب؛ وكذا جدات زوجته من أبيها وأمّهاء وإن علونء أو بنات بناتها 
وبنات أبنائها وإن سفلن؛ من الرضاع كما في النسب؛ وكذا تحرم حليلة ابن الرضاع وابن ابن 
الرضاع وإن سفل - على أب الرضاع وأب أبيه» وإن علا؛ كما في النسب» وتحرم منكوحة 
أب الرضاع وأب أبيه» وإن علا - على ابن الرضاع وابن ابنه وإن سمل كما في النسب؛ وكذا 
يحرم بالوطء أم الموطوءة وبنتها من الرضاع على الواطىء. 


وكذا جداتها وبنات بناتها؛ كما في النسب» وتحرم الموطوءة على أب الواطىء وابنه من 
الرضاع . 

وكا جى أجداده وإن علوا» وعلى أبناء أبنائه وإن سفلوا؛ كما في النسب› »> سواء کان 
الوطء حلالا؛ بان كان بملك اليمين أو الوطءِ بنكاح فاسد أو شبهة نكاح؛ أو کان پزنا عندناء 
وعند الشافعي الزنا لا يو جت حرمة المصاهرة» فلا يوجب حرمة الرضاع» والماة قد مرت 
في «كتاب النكاح» . 


ثم قول النبي ل: «يَخْرُمٌ مِنّ الرَصّاع ما يَخرُمٌ ِن السب يجري على عمومه إلا في 

إحداهما: أنه لا يجوز للرجل أن يزوج بأختٍ ابنه من النسب لأمه» وهو آن يكون لابنه 
أخت لأمه من النسب من زوج آخر کان لهاء ویجوز له أن يتزوج أخت ابنه من الرضاع» وهو 
أن يكون لابنه من الرضاع أختٌ من النسب لم ترضعها امرأئةُ؛ لأن المانعٌ من الجواز في 
النسب كون أمٌ الأخت موطوءة الزوج؛ لأن أمها/ إذا كانت موطوءة كانت هي بنت الموطوءة 
وإنها حرام» وهذا لم يوجد في الرضاع» ولو وجد لا يجوز كما لا يجوز في النسب. 


)١(‏ والمحرم بالمصاهرة له أريعة آفراد: 


زوجة الأب؛ لقوله تعالى ولا تَنخوا ما كح آباؤكُمْ مِنَ السَاء إلا ما قُذ سَلّفَّ4. 

زوجة الابن؛ لقوله تعالى «وَحَلاَيِلٌ أبَاِكمْ الِْيْنَ ِن أضلابكْ) آم الزوجة: وإِن لم يدخل بها - لقوله 
تعالى «وَأمَهَات سَايكمْ# بنت الزوجة: وهي الربيبة ا لقوله تعالی 
E‏ 
عَلَْكَْ4. وقيد الحجور للغالب› فلا مهوم له 

ينظر: الرضاع لشيخنا قاسم محمد العبدي . 


کتاب الر ضاع A‏ 


والثانية : آنه لا يجورٌ للرجل أن يتزوج آم أخته من النسب لأبيه؛ وهو أن يکون له أخث من 
أبيه من النسب لا من أمّه» لا يجوز له أن يروج أم هذه الأخت. ويجوز له أن يتزوًج أمٌ أخته من 
الرضاع» وهو أن يكون له أخت من الرضاعة فيتزوج أمّها من النسب» لأ المانع في النسب كول 
المتزوجة موطوءة أبيه» وهذا لم يوجد في الرضاع حتى لو جد لا يجوز كما في النسب. 

ووز للرجل أن يتزوج أخث آخه لاية ن السب» وصورتة منكوخة أيه إا وليت :انا 
ولها بنتٌ من زوج آخر» فهي أخت أخيه لأبيه» فيجوز له أن يتزوجها؛ وكذا يجوز للرجل أن 
يتزوج أخت أخته من الرضاع» وهذا ظاهرء ويجوز لزوج المرضعة أن يتزوج أم المرضع من 
النسب؛ لأن المرضع ابنه» ويجوز للإنسان أن يتزوج أم ابنه من النسب. 


وكذا أب المرضع من النسب يجورٌ له أن يتزوج المرضعة؛ لأنها أم ابنه من الرضاع» 
فهي کأم اينه من النسب؛ وکذا پر له ان یروج بمحارم ان الصبي من الرضاعة أو التست!؛ 
کما يجوز له أن يتزوج بأمه» واللّه - عر وجل أعلم. 


وأما صفة الرضاع المحرم» الا کرد ل رد > فأما ما یکون في 
حال الكبر فلا يحرم عند عامة العلماء . وعامة الصحابة - رضي الله عنهم -» إلا ما روي عن 
عائشة - رضي الله عنها - أنه يحرم في الصغر والكبر جميعاًء واحتّجث بظاهر قوله ا 
لرَامَهانکهُ اللاي ا رَضَعَكمْ وَأخوَانَكَمْ مِنَ الرَّضَاعَة4 [النساء:۲۳] من غير فصل بين حال ا 
والكبر. 

وروي أن أبا حذيفة تبلّى سالما وکان یدخل على امرأته سهلة بنٹ سهيل؛ فلما نزلت 
و راك ا ES‏ 


ارفا ن عات a‏ وکان سال کبیرل فدّل أن اراق 


)١١( كتاب الرضاع  باب ما جاء في الرضاعة بعد الكبر - حديث‎ )٠١١ ٠١ ٥ه‎ /۲( أخرجه مالك‎ )١( 
)۱۰۷1/۲( والبخاري (۱۳۲۰۱۳۱/۹) کتاب النکاح ۔ باب الأكاء ف الذير:ذ بف (۰۸۸) ومسلم‎ 
کتاب‎ )٥١١ ٥٥۰ »٥٤۹/۲( وأبو داود‎ )٠٤١۳ /۲۷ ۰۲٢( کتاب الرضاع ۔ باب رضاعة الکبیر ۔ حدیث‎ 
والشافعي (۲۳۰۲۲/۲) كتاب النكاح - الباب الرابع فيما جاء‎ )۲۰٠۱( النکاح باب من حرم به ۔ حدیث‎ 
والحميدي رقم (۲۷۸) من طرق عن‎ )٤٥۹ /۷( وعبد الرزاق‎ )۳۹ /١( في الرضاع ۔ حديث (۷۲) أحمد‎ 
كتاب‎ )٤٠١ ٤٥۹ /۷( والبيهقي‎ )1۹١( عائشة . وابن الجارود ص (۲۳۱» ۲۳۲) تاب النكاح ۔ حديث‎ 
. الرضاع باب رضاع الكبير‎ 


V٤‏ کتاب الر ضاع 


الصغر والكبر محرم» وقد عملت عائشة - رضي الله عنها - بهذا الحديث بعد وفاة النبي يلا 
حتى روي عنها أنها كانت إذا أرادث أن يَذخلَ عليها أحد من الرجال أمرت أختها أم كلثوم بنت 
ابی بكر - رضي الله عنها -» وبنات أخيها عبد الرحمن بن أبي بكر الصديق - رضي الله عنه - 
أن يُرْضِعْتَةُ» فدل عَمَلهَا بالحديث بعد موت النبي ية على أنه غير منسوخ . 


ولنا ما روي أن رسول الله ية دخل يوماً على عائشة - رصي الله عنها e‏ 
رجلا فتځٌیر وجۀ رسول الله َو فقال : «مَن هذا الرّجُل؟» فقالت عائشة: هذا عَمي من 
الرضاعة» فقالرشول الله طا : «انظزنَ مَنْ إخوائكن م مِنَ الرْضَامَة إنمًُا الرْضصَاعَة مِنَ 
المَخَاعَة»“ أشا ار ب إلى أن الرضاع في الصغر هو المحرمٌ إذا هو الذي يدفع الجوع» فأما 

وروي عن النبيّ بي أنه قال : «الْرصَاعٌ ما نبت للجم وأنشز العَظمَه“ وذلك هو رضاع 
الصغير دون الكبير؛ لأن إرضاعه لا ينبت اللحم ولا ينشز العظم. 


رَرُوِي عنه ية أنه قال: «الرّضصَاعٌ ما فََقَ الأمْعَاء»" ورضاع الصغير هو الذي يفتق 
الأمعاء لإرضاع الكبير؛ لأ أمعاء الصغير تكون ضيقة لا يفتقها إلا اللبن؛ لكونه من ألطف 
الأغذية كما وصفه الله - تعالى e‏ عر وجل -: لينا حالصا سَائِغاً 
للْشاربينَ) [النحل:٠٠]‏ فأمًا أمَعَاءَ الكبير فمنفتقة فمنفتقة لا تحتاج إلى الفتق باللبنء وروي عنه يه أنه 
قال : «لاً رصاع بَعْدَ فصال»“ . 


)۱( أخرجه البخاري )۱٤١۹/۹(‏ كتاب النكاح ۔ باب من قال: لا رضاع بعد حولين حديث )٥٠٠۲(‏ ومسلم 
(۱۰۷۸/۲) کتاب الرضاع - باب إنما الرضاعة من المجاعة ۔ حديث (۳۲/ )۱٤٥٥‏ وأحمد )٩۹٤ /٦(‏ 
والطيالسي )٠٤١١(‏ وسعيد بن منصور (۲۷۲/۱) رقم )۹٦٤(‏ والدارمي )۱١۸/۲(‏ كتاب النكاح ‏ باب 
في رضاعة الكبيرء وأبو داود(۲/ )٥٤۸‏ كتاب النكاح ‏ باب في رضاعة الكبير - حديث )۲٠٠۸(‏ والنسائي 
(١/7‏ كتاب النكاح ‏ باب القدر الذي يحرم من الرضاعة وابن ماجه )1۲١/١(‏ كتاب النكاح - باب 
لإرضاع بعد فصال حدیث )۱۹٤١(‏ وابن الجارود ص (۲۳۲) كتاب النكاح : حدیث )٦٩۹۱(‏ والبيهقي 
)٤٦١ /۷(‏ کتاب الرضاع باب رضاع الكبير والبغوي في شرح السنة ٠١ /١(‏ _ بتحقيقنا) والقضاعي في 
مسند الشهاب رقم )۱١۷۷ - ۱۱۷١(‏ من طريق مسروق عن عائشة به. 

(۲) آأخرجه البيهقي (۷/ )٤٥٥‏ كتاب الرضاع› من طریق بي داود وهو في سننه (۲۰۵۹) . 

)¥( أخرجه ابن ماجه رقم )۱۹٤١(‏ من طريق ابن وهب أخبرني ابن لهيعة عن أبي الأسود عن عروة عن 
عبد الله بن الزبير. 
وقال البوصيري : هذا إسناد ضعيف لضعف ابن لهيعة | ه قلت : رواية العبادلة عن ابن لهيعة صحيحة كما 
ذكر غير واحد وهذه منها فقد رواه ابن وهب عن ابن لهيعة. 

(6) أخرجه أبو داود (۱۲۸/۲) كتاب الوصايا: باب ما جاء متى ينقطع اليتم حديث (۲۸۷۳) والطبراني في 
«المعجم الصغير» )۹٦/١(‏ من طريق عبد الله بن أبي أحمد عن علي بن أبي طالب به قال الحافظ في = 


کتاب الر ضاع Vo‏ 


وروي أن رَجُلاً مِن هل البادية وَلّدتِ امرأثةُ ولداً فمات ولذهاء فورم ثدي المرأةء فجعل 
الرجل يمصه ويمجه» فدخلت جرعة منه حلقه» فال غه ابا موشی الأشعري - - رضی الله عنه - 
ا عله ت جا ا عا اهن مرد رى اه عا ال قال ل 
سَألْتَ أحداً [قبلي] فقال: نعم» سألتٌ أبا موسى الأشعري» فقال : حُرْمَث عليك» فجاء ابنْ 
ا - رضي الله عنهما - فقال له :ما عَلِمْتَ أنه إنمًا يحرم مِنَ الرضاع ما 
بت اللْخحمء فقال أبو موسى : سالرت ع کي ماد دال ين اهرك . 


وعن عبد الله بن عمر أن رجلا جاء إلى عمر - رضي الله عنه فقال : کانت لي ولیدة 
أطؤها فعمدت امرأتى إليهاء N E TT‏ 
ار ها قال یر رشي لله عنه -: واقغها فهي جاريتك؛ فإنّما الرضاعةٌ عند الصغر“؛ 
وبهذا/ د تبين أن ليس المراد من الأية الكريمة رضاع الكبير؛ لأن النبي يي فسرَ الرضاعَ المحرمَ 
کن اد ل منشراً للعظمء > فاتقاً للأمعاءء وهذا وصف رضاع الصغير لا 
الكبير» فصارت السنة مبينة لما في الکتاب أصله. 


وما حخذیث سالم» فالجواب عن التعلق به من وجهين : 


احدهما يحتمل آنه كان مخصوصاً بذلك يدل عليه ما روي أن سائر زواج رسول الله کيا 
أ بَيْنَ أن يدخل عليهن بالرضاع في حال الكبرٍ أحدذ من الرجالء وقلن ما نرى الذي آمر به 
الله يي سهلة بنت سهيل إلا رخصة في سالم وحده» قدا یدل عل آن شالا کان 
مخصوصا بذلك» وما كان من خصوصية بعض الناس لمعنى لا تعقله لا يحتمل القياس»› ولا 
نترك به الأصل المقرر ذ في الشرع . 


= التلخيص :)٠١1/۲(‏ وقد أعله العقيلي وعبد الح وابن القطان والمنذري وغيرهم» وحسنه النووي 
متمسكاً بسكوت أبي داود عليه . . 
وللحديث طريق آخر . 
أخرجه الخطيب في «تاریخ بغداد» (۵/ ۲۹۹) من طريق إبراهيم يم النخعي عن علقمة بن قيس عن علي بن 
أبي طالب قال: قال رسول الله بَة: «لا رضاع بعد فصال ولا يتم بعد احتلام» وقال الهيثمي في المجمع 
:(۳V/6)‏ رواه الطبرانى فى الصغير ورجاله ثقات . 

0(7 حا ا 

(۳) في ط: مقدور. 

)€( أخرجه مالك )1٠۰1/۲(‏ كتاب الرضاع: باب ما جاء في الرضاعة بعد الكبر» حدیث (۱۳) ومن طريقه 
البيهقي في «السنن الكبرى» (۷/ )٤١١‏ كتاب الرضاع: باب رضاع الكبير . 


۳+ 


۷٦‏ کتاب الرضاع 


عائشة ۔ رضي الله عنها فقد روي عنها ما یدل على رجوعها؛ فإنه وتي عنها آنها قالت: لا 
يحرم مِنّ الرْصّاع إلا ما أنبتَ اللْحْمّ والد" وروي آنها كانت تأمرٌ بت أخيها عبد 
ا ین ابی بکر ب رضی الله عنهم أن ترضع الصبيانٌَ حتى يَذْخُلوا عليها إذا صاروا 
رجالاً» على أن عَمَلَهّا مُعَارض بعمل سائر أزواج النبيّ بء فإنهن كن لا يرين أن يدخل عليهن 
بتلك الرضاعة أحدذ من الرجالء والمعارض لا يكون حجة» وإذا ثَبَتَ أن رضاع الكبير لا يحرم 
وهو بيان مدة الرضاع المحرم. 

وقد اختلف فيه؛ قال أبو حنيفة : ثلاثون شهرأء ولا يحرم بعد ذلك» سواء فطم أو لم 

وقال آبو يوسف ومحمد - رحمهما الله تعالی -: حولان لا يحرم بعد ذلك» فطم أو لم 
يفطم › وهو قول الشافعي . 

وقال زفر: ثلاثة أحوال. 

وقال ر بعضهم : . خمسة عشرة سنة. 

وقال بعضهم : أربعون سنة. 

احتج آبو يوسف ومحمد بقوله : «وَالوَالِدَات يُرْضِعْنَ أُوْلاَدَهُنْ حوْلَيْن كَامِلَيْن لِمَن أَرَاد 
أن يتم الرَضاعَةً4 [البقرة:۲۳۳] جعل الله - تعالى - الحولين الكاملين تمام مدة ا ولیس 
واي وبقوله ‏ تعالی -: وَفِصَالَةُ في عَامَيْن) [لقمان 1٤:‏ وقوله e‏ 
«وَحَمُلهُ وَفصَالهُ لاون شَهْراً# [الأحقاق ٠١‏ وأقل مدة الحمل ستة أشهرء فبقي مدة الفصال 
حولين» وروي عن النبي بلا أنه قال: «لاً رَصَاع بَعْدَ الحوْلّين» وهذا نص في الباب. 

ولأبي حنيفة قولةُ - تعالى -: «وَأمَهائُكمُ اللاي أزْضَعْتَكمْ وَأخوَانّكم مِنَ الرْضَاعَة4 
[الساء ]۲١:‏ ثبت الحرمة بالرضاع مطلقا عن التعرض لزمان الإرضاعء إلا أنه قام الدليل على أن 


)۱( تقدم تخریجه. 

(۲) أخرجه الدارقطني )۱۷١/٤(‏ كتاب الرضاع حديث )٠١(‏ من طريق الهيثم بن جميل ثنا سفيان عن 
عمرو بن دینار عن ابن عباس مرفوعا. 
وقال الدارقطني : لم یسنده عن ابن عيينة غير الهيشم بن جميل وهو ثقة حافظ | ه ورواه موقوفاً. 
وقد تكلم عليه الحافظ الزيلعي في «نصب الراية» (۲۱۸/۳ ۔ ۲۱۹) كلاماً شافياً فليراجع . 


کتاب الر صاع Vy‏ 


زمان ما بعد الثلاثین شهراً لیس بمراد فیعمل بإطلاقه فیما وراءء» وقوله ‏ تعالى -: إن أَرَاد 
فْصَّالاً عن براض مهما وَىَساور# [البقرة:۲۳۳]. 


والاستدلال به من وجهین : 


أحدهما: أنه أثبت لهما إرادة الفصال بعد الحولين؛ لأن الفاء للتعقيب» فيقتضي بقاء 
الرضاع بعد الحولين؛ ليتحقق الفصال بعدهما. 


والشاني : أنه أثبت لهما إرادة الفصال مطلقاً عن الوقت» ولا يكون الفصال إلا عن 
الرضاع› فدل على بقاء حكم الرضاع في مطلق الوقت إلى أن يقوم الدليل على التقييد» وقوله 
تعالى -: #وإن أرَذْتَمْ أن تَستَرْضِعُوا أولاد ک4 [البقرة:۲۳۳] أثبت لهما إرادة الاسترضاع مطلقاً 

عن الوقت» فمن ادعى التقييد بالحولين فعليه الدليل» ولأن الإرضاع إنما يوجب الحرمة؛ 
لكونه منبتاً للحم منشراً للعظم على ما نطق به الحديث» ومن المحال عادة أن يكون منبتا للحم 
إلى الحولين» ثم لا ينبت بعد الحولين بساعة لطيفة ؛ لأن الله - تعالى - ما أجرى العادة بتغير 
الغذاء إلا بعد مدة معتبرة؛ ولأن المرأة قد تلد في البرد الشديد والحرٌ الشديد» فإذا تم على 
الصبي سنتان» لا يجوز أن تؤمر المرأة بقطامه؛ لأنه يخاف منه الهلاك على الولد؛ إذ لو لم 
يعود بغيره من الطعام» فلا بد وأن تؤمر بالرضاع› ومحال أن تؤمر E TS O‏ 
ا ر ا فدل أن الرضاع بعد الحولين يكون رضاعا ا اناا حه اتج 
في تقديره مُدةً إبقاء حكم الرضاع بعد الحولين بستة أشهر؛ لأنه أقل مدة تغير الولد» فإن الولد 
يبقى في بطن أمه ستة أشهر يتغذى بغذائهاء ثم ينفصل فيصير أصلا في الغذاءء وزفر اعتبر بعد 
الحولين سنة كاملة» فقال لما ثبت حكم الرضاع في ابتداء السنة الثالثة لما قاله أبو حنيفة يثبت 
في بقيتها؛ كالسنة الأولى والثانية. 


وأما الآية الأولى› فقيها آن الحولين مدة الرضاع في حن مَن راد تمام الرضاعةء وهذا لا 
ينفي أن يكون الزائد على الحولين مدة الرضاع في حى من لم يرد أن يتم تم الرضاعة/ › مع ما آن 
ذكر الشيء بالتمام لا يمنعٌ من احتمال الزيادة عليه ؛ الا ى إل قول بلق ا 
مذ تم حَجُهُ» وهذا لا يمنع زيادة الفرض عليه» فإن طواف الزيارة من فروض الحج› > على أن 
في الآية الكريمة أن الحولين تمام مدة الرضاع» لكنها تمام مدة الرضاع في حق الحرمة» أو في 
حق وجوب أجر الرضاع على الأب» فالنص لا يتعرض له. 


وعندهما تمام مدة الرضاع في حق وجوب الأجر على الأب حتى أن الأم المطلقة إذا 
O E e a‏ 


۲ب 


۷۸ ) كتاب الرضاع 


وأما الأية الثانية» فالفصال في عامين لا ينفي الفصال في أكثر من عامين؛ E‏ 

في أقل من عامين عن تراض منهما وتشاورء فکان هذا استدلالاً بالمسکوت کقوله ۔ 
٠‏ -: #فکاتبوه هُمْ إن عَلمْتَمْ فيهِمْ حَيْراً. MOS a FeO,‏ 
بعلم فیهم خیراً. 

وأما الآية الثالثة » فيحتمل ما ذكرتم أن المراد من الحمل هو الحمل بالبطن» والفصال 
هو الفطامء فيقتضي أن تكون مدة الرضاع سنتين ومدة الحمل ستة أشهر؛ كما روي عن 
عبد الله ين عباس > رضي الله غنهما > تحمل أن نكر المراد هن الخمل الخمز بال 
والحجر› > فيقتضي أن يكون الثلاثون مدة الحمل والفصال جميعاً؛ لأنه يحمل باليد والحجر في 
هذه المدة غالبا > لا أن يكون بعض هذه المدة مدة الحمل وبعضها مدة الفصال؛ لأن إضافة 
السنتين إلى الوقت لا تقتضي قسمة الوقت عليهماء > بل تقتضي أن يكون جميع ذلك الوقت مدة 
لکل واحد منهما؛ كقول القائل : صومك وزكاتك في شهر رمضان› هذا لا يقتضي قسمة الشهر 
عليهما» > بل يقتضي کون الشهر كله وقتاً لكل واحد منهماء فيقتضي أن يكون الثلاثون شهراً مدة 
i r EC PE PE‏ 

بين الآيات ظاهراء لكن ما تلونا حاظر» وما تلوتم مبيح والعمل بالحاظر أولى احتياطاً. 

وأما الحديث» فالمشهور: لا رصاع بَعْدَ صّالٍا » ونحن نقول بموجبه فجائز أن يكون 
أل الد هدا وا من كر الخر لي حمل على الع خف رل ات هدا رة 
فيحتمل أن يكون معناه الإرضاع على الأب بعد الحولين»ء أي: في حق وجوب الأجر عليه 
على ما ذكرنا من تأويل الآيةء أو يحمل على هذا عملا بالدلائل كلهاء والله الموفق . 

ثم الرضاع يحرم في المدة على اختلافهم فيهاء سواء فطم في المدة أو لم يفطمء هذا 

جواب ظاهر الرواية عن أصحابناء» حتى لو فصل الرضيع في مدة الرضاع ثم سقي بعد ذلك في 
المدة» كان رضاعاً محرماً ولا يعتبر الفطام؛ وإنما يعتبر الوقت» فيحرم عند أبي حنيفة ما كان 

في السنتين ونصف وعندهما ما كان في السنين؛ لأن الرضاع في وقته عرف محرماً في الشرع؛ 
لما ذكرنا من الدلائل من غير فصل بين ما إذا فطم أو لم يفطم . 


(1) قال السيوطي في الدر المنثور .٩١١‏ 
وأخرج عبد الرزاق وابن المنذر عن نافع بن جبير أن ابن عباس أخبره قال: إني لصاحب المرآة التي أتى 
بها عمر وضعت لستة أشهر فأنكر الناس ذلك فقلت لعمر: لا تظلم. قال: كيف؟ قلت: اقرأ #إوحمله 
وفصاله ثلاثون شهرا# (والوالدات يرضعن أولادهن حولين كاملين) [البقرة: ۲۳۳] كم الحول؟ قال: 
سنة . قلت : كم السنة؟ قال: اثنا عشر شهراً. قلت : قاریع وغشرون شهرا ولان کاهلان وو الله من 
الحمل ما شاء ويقدم. قال: فاستراح عمر رضي الله عنه إلى قولي. ٠‏ 


کتاب الرضاع ۷۹ 


و لد ای ان قال : إذا فطم و في السنتين حتى استخنى بالفطام ثم 
ارتضع بعد ذلك في السنتين أو الثلاثين شهراء لم يكن ذلك رضاعاً؛ E‏ 
م وان هي فطمته فأكل أكلاً ضعيفاً لا يستغنى به عن الرضاع» ثم عاد فأرضع كما يرضع 
أولا في الثلاثين شهراء فهو رضاع محرم؛ كما يحرم رضاع الصغير الذي لم يفطم . 


ومحتمل أن تكون رواية الحسن تفسیراً لظاهر قول أصحابناء وهو أن الرضاع في المدة 
SS cs‏ 
الفصال المتعارف الخاد وط الفصال التام EE‏ 


)١(‏ ويمكن تلخيص ذلك فنقول: أن نقول: إن من شرط الرضاع ألا يبلغ الرضيع حولين كاملين يقيناً في 
ابتداء الرضعة الخامسة» فلا أثر لرضاع من بلغهاء ولو بيسير من الزمن» فإن شك في بلوغه وعدمه - 
حرم؛ لأن الشك لا أثر له مع اليقين الذي هو الأصل› وهو بقاء المدة ولو بلغهما في أثناء الرضعة 
الخامسة - حرم . 
لكفاية ما وجد من هذه الرضعة في الحولين»ء ويعتبر الحولان بالأهلة؛ فإن انكسر الشهر الأول ۔ تمم 
ثلاثين يوماً من الشهر الخامس والعشرين. 
والسنة الهلاليةء» ‏ وهي القمرية - ثلاثمائة وأربعة وخمسون يوم وخمس» وسدس من اليوم» والسنة 
الشمسية ثلالمائة وخمسة وستون يوماً وربع يوم إلا جزءاً من ثلاثمائة من اليوم» والفلكيون يعتبرونها 
ثلاثمائة وخمسة وستين يوما فقط إن كانت بسيطة . وستة وستين إن كانت كبيسة» والسنة العددية ثلائمائة 
وستون یوما لا تزید ولا تنقص . 
وشرط عدم بلوغ الرضيع حولين كاملين هو مذهب إمَّامنا الشافعي - رضي الله عنه . وهو قول أبي 
يوسف» ومحمد - رضي الله تعالى عنهم - أجمعين . وقول الإمام مالك في إحدى روايتين» وبه قال من 
الصحابة سيدنا عمر» وابنه» وسيدنا علي وابن مسعود» وابن عباس»› وأبو هريرة» وآمهات المؤمنين› 
سوى سيدتنا عائشة - رضي الله عنهم -» وقال سبدنا مالك - - رضي الله عنه اه س ورون ا 
وقال الإمام أبو حنيفة : مدته ثلاڻون شهراًء وقال رَفْرٌ: مدته ثلاثة أحوال» و 
هؤلاء يشترطون الصغر في الرضاع» غير أنهم قد اختلفوا فيما بينهم في مدته. 
رهض الققهاء ومتي الأررافى: وداود الظاهري إلى تحريم رضاع الكبيرء وشت هدا أنضتا إل 
الإمام الليث بن سعد»ء وهو مذهب أم المؤمنين عائشة - رضي الله عنها ‏ وقال الجصاص: إنه قول شاذ. 
استدل إمامنا الشافعي - رضي الله عنه - ومن وافقه بالكتاب والسنة. وأما الكتاب : «وَالوًالذاتُ يُرْضعْن 
أولاَدُهُنُ حَوْلَين گاملَيْن لِمَن اراد أن ٫‏ يتم الرْضَاعَة# فقد جعل الله تعالی تمام الرضاع مقدرأ بحولين› 
وما حد في الشرع بغاية ا ل مالاا وحكمه في الشرع هو التحريم في الحولين› 
فوجب أن يكون حكم عدم التحريم بعد الحولين. 
ونظير هذا القصرء والإقراء في العدةء وأما السنة ‏ فكثيرة: منها: ما رواه الدارقطني» والبيهقي عن 
النبي يي قال : «لاً رَصَاعَ إلا ما كان في الحَولين» المعنى: لا رضاع محرْم. 
وها ما رواه الترمذي وحسَنه «لاً رَضَاعَ إلا ما فَتَنَ الأمْعَاء وَكانَ َل الحَوْلَبْن» فاستفيد من هذين = 


A‘‏ کتاب الرضاع 


الحديثين قصر الرضاع المحرم على ما كان في الحولين ؛ فعلم تفي التحريم بعدهما. 

ومنها: ما رواه سیدنا جابر - رضي الله عنه - عن النبي َة أنه قال: رصاع بعد فِصَال ولا َم بعد 
اختِلام! رواه ابو داودء والطيالسي في مسنده) . وجه دلالة هذا الحديث: أن الفصال ورد في القرآن 
مقدراً بحولین قال تعالی : «وَفِصَالّةُ في عَامَيْنٍ فوجب الحمل على ما في الآيةي دفعاً للمنافاةء ولهذا 
أفتى بعض الصحاية بأن أقل مدة الحمل ستة أشهر مستدلاً بهذه الآيةء وآيتي «وَحَمْله وَفِصَالَهُ لاون 
هر «وَالرَالِدَاث يُرْضَِعْنَ أولادهُنُ حولين لمن اراد أن ب يم الرْضَاعَة4 . 

قال ابن كثير: إن استنباط أن مدة الخمل ب أشهر من هذه الآيات استنباط قوي صحيح . 

روى محمد بن إسحاق» عن معمر بن عبد الله الجهيني قال: تزوج رجل منا امرأة من جهينة؛ فولدت 
لتمام ستة أشهرء فانطلق زوجها إلى عثمان؛ فذكر ذلك له؛ فبعث إليها؛ فلما قامت لتلبس ثيابها بكت 
أختها؛ فقالت : ما يبكيك. فواله ما التبس بي أحد من خلق الله غيره قط» فيقضي الله في ما يشاءء فلما 
آتى بها عثمان أمر برجمهاء فبلغ ذلك عليّاء فأتاه فقال: ما تصنع؟ فقال: ولدت تماما لستة أشهر» وهل 
يكوت ذلك ققال ل على اما قرا الفران؟ فال لے قال آها سمخ اق برل ر اله ر فال 
لاون شهراً وقال «وَفِصًالّه فِي عَامَيْن) فلم نجد قد بقي إلا ستة أشهر؟!! فقال عثمان: والله ما فطبت 
لهذاء علي بالمرأة. قال : فوجدوها قد فرغ منها. 

وفهم عبد الله بن عباس ذلك أيضاً من عمَر - رضي الله عنه ‏ أنه جيء بامرأة وضعت لستة أشهر» فشاور 
في رجمهاء فقال ابن عباس : إن خاصمتکم بکتاب الله خصمتكم. ثم ذكر هاتين الآيتين . 

واستدل أبو حنيفة - رضي الله عنه - بقوله ۔ تعالى -: «وَحَمْلَّةُ وَفِصَالَةُ تَلاَثْونٌ شَهْراً€ إذ ليس المراد 
بالحمل حمل الأحشاءء لأنه يكون فى سنتين» بل المراد من الحمل الحمل على الكف» وهو عبارة عن 
مدة الرضاع . ٠‏ 

ورد بان هذا خلاف ف الظاهر من الكتاب» وبمعارض بما قال أجلاء الصحابة - رضي الله عنهم - فقد تقدم 
أن الإمام علي - كرم الله وجهه ‏ وسيدنا ابن عباس قالا: المراد بالحمل : حمل البطن من غير نكير. 
واستدل رَفْرٌ بن الهذيل بالكتاب والسنةء أما الكتاب ‏ فقوله تعالى : «رَأمَهَاثْكُمْ اللاي أَرضَغتك والآية 
مطلقة ليس فيها تقيد بالحولين. 

وأما السنة: فقول النبي اد : َة : «الرَضَاعَة من المَجَاعَة» فإنها سن يعتد فيها بالرضاع ‏ واللبن يسد فيها 
جوعته وآجیب بان الإطلافی الذي في الآية مقيد بما تقدم في الأحاديث الدالة على اعتبار الحولين فقط› 
على أنه إذا الإطلاق» فما دليله على التقييد بما يدعيه» وهو ثلاث سنين؟ وأجيب عن الحديث بأن 
_وقوله: إنها سن يعتد فيها بالرضاع. DD E‏ 
أيضاًء ولم بُ يثبت بالرضاع فيه تحريم» وحبث ثىت e‏ وتحریمه شرط ۔ فلا 
ا أم لا 

وقال سيدنا مالك - رضي الله عنه ۔: انت ااا إن لم يستغن عن اللبن بالطعام. 

ورد بأن التقدير بالحولين يقتضي الاعتداد بالزمن من غير نظر إلى غيره؛ وبأن تعليقه بالحولين علم من 
طريق النص» وتقييد الحكم بعدم الاستغناء بالطعام علم من الاجتهادء وتعليق الحكم بالنص أولى من 
تعلیقه بالاجتهادء وأيضاً فإن اعتبار الحولين فُهِمّ من عموم النص والاستغناء بالطعام خاص والتعميم = 
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أولى» حملا للنص على ظاهره» واحتياطاً في الأحكام. 

الخلاف في مبدأ حسبان مدة الرضاع 
ذهب الرافعي إلى أن ابتداء مدة الرضاع من تمام انفصال الولدء قياسا على العدة. وقال الروباني: تحسب 
من ابتداء خروج الولدء وينبني على هذا الخلاف أنه لو ارتضع قبل تمام الانفصال لا تحريم على الأول 
دون الثاني حتى لو كان بين ابتداء الانفصال والانتهاء يوم مثلا؛ فعلى الأول - لا يحسب من الحولين› 
دون الثاني . 
وقال الزركشي : لو ارتضع قبل تمام الانفصال الأمثل ترجيح التحريم؛ لوجود الرضاع حقيقة قياسا على 
الضمان بالقودء أو الدية لو حز جان رقبته قبل انفصاله» وبناء على هذا تحسب المدة من حين أن يرضع . 
قال ابن المقري في «الروض»: الأوجه خلافه؛ لما فيه من إحداث قول ثالث. 
وقياس الزركشي مع الفارق؛ لأن مسألة الحرٌ خارجة عن النظائر؛ a ol as‏ أو أمة. 
استدل المثبتون بما يأتي : ا الّث آم سَلَمَةَ لِعَاِكَة : إه يذخل 
عَلَيكِ الام الايقَع الذي ما اجب أن يذل عَلي؛ فقالت عائشة : ما لك في رَسُولِ اله لا أَسرَةٌ حَسة؟ 
وَقَالتْ: إن امرَآةٌ أبي حذيفة قال ارول .اف إن سَالِماً يذخل علي > وهو رَجْلٌ وَفِي تفس أبي حَذيفة 
مله شيء“ فقال رسول الله عة : E‏ 
٣‏ - وروي عن سيدتنا عائشة - رضي الله عنها قال E‏ نت سُهيل إلى الَبيّ ب فَقَالت : ۰ 
رَسول الله : إّي رى من وجه أبي ية مِنْ حول سَالم هوهو حَليفةه فقال النبي ڪا ينه قال : 
ا قبسم رَسول الله اة وَقَالَ: «قذ عَلمُتٌ أنه كَبيرٌ. 
وقد دکر الإمام الشافعي ‏ رضي الله تعالی عنه - في مسنده هذا الحديث فقال : حدئني مالك عن ابن 
شهاب أنه سل عن رضاعة الكبير؛ فقال: أخبرنى عروة بن الزبير أن أبا حذيفة بن عتبة بن ربيعة» وكان 
من أصخاب التي فد كان اشهد درا ركان فد تبني الما الذي يقال له شالم مولن أي حيفة: 
کما تبنی رسول الله - مَل - زید بن حارثة وأنكح أبو حذيفة سالماء وهو یری أنه ابنه. فأنکحه بنت أخيه 
فاطمة بنت الوليد بن عتبة بن ربيعة وهي - يومئذ من المهاجرات الأوليات: ومن أفضل أيامى قريش› 
فلما أنزل الله في زيد بن حارثة ما أنزل» فقال : [اذعُوهُم لاهم هُو أَفْسَط عند الله فان لَمْ تَعْلَمُوا آبَاءَهُمْ 
فإخوَائُكمْ في الذَيْن وَمَوَالنكمْ) رد كل واحد من أولئك متبناه إلى أبيه» فإن لم يعلم أباه رده إلى الموالي 
فجاءت سهلة بنت سهيل وهي امرأة أبي حذيفة» وهي من بني عامر بن لؤي إلى رسول الله ييه 
فقالت: يا رسول الله» كنا نرى سالماً ولداً» وكان يدخل عليّء وأنا فضل» وليس لنا إلا بيت واحد» 
فقال النبي مل فيما بلغنا: «أزضعيه حمس رَضَعَاتٍ فَيَخْرمُ بلَبَها» وكانت تراه ابناً من الرضاعة» 
فأخذت بذلك عائشة ة فيمن كانت تحب أن يدخل عليها من الرجال» فكانت تأمر أختها أم كلثوم» وبنات 
أختها يرضعن لها من أحبت أن يدخل عليها من الرجال والنساء. 
وأبي سائر أزواج رسول الله ية أن يدخل عليهن بتلك الرضاعة أحد من الناس» وقلن: ما ترى الذي 
0 ا ا و الله - م - لا يدخل علينا بهذه 
الرضاعة أحد 
فظاهر هذا الحديث أن سالماً قبل الرضاع لم يكن محرماً لسهلةء لا يجوز نظره إليهاء ولا الخلوة بهاء 
ولهذا كره أبو حذيفة دخوله» وتغير وجهه من ذلك . ولما رضع وهو کبیر» خصوصاً وأنه ثبت في بعض = 


بدائع الصنائع ج م 


AY‏ کتاب الرضاع 
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الروايات أنه ذو لحية - صار من المحارم. فدل على هذا على أن رضاع الكبير يثبت به التحريم كالصغير 

وهو المطلوب. فإن فيل : كيف ساغ له الرضاع المستلزم للنظر والخلوى عادة e‏ 
ااا ا ی بأن هذا خصوصية لسالم» كما خص بثبوت محرميته بالرضاع» أو 
یجوز أنها كانت : تحلب اللبن في إناء ويشربه. 

والجواب عن هذه الأحاديث: 

أولاً: أنها معارضة لظاهر الکتاب» وهو قوله تعالى: وَالْوَالِدَاث يُرْضِعْن أولاَدَمُنّ حَوْلَيْن كَامِلَيْن لِمَنْ 
اراد أن يم الرّْضَاعَةً4. 

وجه الدلالة: كما قال الإمام فخر الدين الرازي: إنه ليس المراد بإتمام الرضاعة عدم حاجة الصبي إلبها؛ 
فإنه قد يستغني عنها قبل الحولين» ويحتاج إليها بعدهما لضعفه . بل المراد: أن الحكم المختص بالرضاع 
لا يثبت إلا عند حصوله في هذه المدة. 

ثانياً: إن هذه الأحاديث معارضة لكثير من الأحاديث الدالة على اعتبار الصغر في الرْصاع مع إمکان 
| 

o‏ ل قال: «لاً رُم من الرصاعَة إلا ما نبت اللْحمْ وَأنشَرَ ر العَطمّ» 
E‏ لأن الكيير لا ينبت رضاعه لحماء ولا ينشز عظماً. 

ومنها: اوی آم المؤمنين سيدتنا عائشة - رضي الله عنها و حل علي رَسُول اله - صب 
وَعنڍي رَجُل فَقَال: من هلا فلت أي م الوشاعة قال: ١يا‏ عائشة انظرن من اخرانكل: فانم 
الرّصَاعَةٌ مِنّ المَجَاعَة» فلولا أن الرضاعة في الكبر لا أثر لها في التحريم - لما غضب»› وتغير 
وجهه - ة: وإنما تؤثر في التحريم حين الصغر» ويرشد إلى هذا قوله ‏ ب ۔: لما الرْضَاعَةٌ مِنَ 
المَجَاعة» فإن المعنى - كما قاله المهلب -: انظرن ما سبب هذه الأخوة؛ فإن مدة الرضاع إنما هي في 
الصغر؛ حيث يسد اللبن المجاعة؛ فإن الكبير لا يسد اللبن جوعته؛ ولهذا الحديث الذي روته قال 
بعضهم : إنها رجعت عن مذهبها؛ كما رجع أبو موسى . 

ومنها : ما روته أم سلمة قالت: قال رسول الله لار : «لا يَخْرُمٌ مِنّ الأضاع إلا ما فق الأَمْعَاء في الذىّ 
وَكانَ قَبْل الفِطام» رواه الترمذي› وصححه» وفي رواية «الرّْصَاعَةٌ مَا قتَقَتٍ المِعَى وَأنبْبَتٍ اللخ“ والمراد 
بتفق الأمعاء: أن يشقها اللبن» ويسلك فيهاء وهذا لا يكون إلا في الصغير . أما الكبير فقد جرى الطعام 
فيها ففتقهاء» وزمن الثدي هو زمن الرضاع؛ جريا على عادات العرب؛ فيقولون: مات فلان في الثدي ؛ 
أي: في زمن الرضاع» ومنه الحديث المشهور: «إِد إبْرَاهيمَ مَاتَ في الذي وإ لَه مَرْصَعاً في الجَنَةَ تيم 
رَضاعَه». 

ومنها: ما روي عن جابر عن النبي ۔ ب - قال «لاً رَضصَاعَ بَعْدَ فصَالء ولا ينم بعْدَ اتلام رواه بو داودء 
والطيالسي في «مسنده»» والمراد بالفصال : الفطام في مدته؛ كما في قوله تعالى : «وَفِصًالهُ في عَامَيْن) . 
فکل هذه الأحاديث الشريفة دالة على اشتراط N FE‏ الرضاع» ويكفي اعتمادا على صحة 
هذا ۔» أعني اشتراط الصغر في تحريم الرضاع . أنه مذهب الكثير من أكابر الصحابة؛ كسيدنا علي 
- كرم الله وجهه ٠‏ وابن عباس» وعبد الله بن عمرء وسائر آزواج النبي ية غير سيدتنا عائشةء» بل قيل : 
إنها رجعت عن ذلك وردت ما يدل على عدم تحريم رضاع الكبير على ما تقدم؛ فعلم من هذا أن ما دل 
على تحريم رضاعة الكبير من الأحاديث معارض بالآية . وبهذه الأحاديث المتقدمة الصحيحة الإسناد. 


كتاب الرضاع ا 


ويستوي في الرضاع المحرم قليله وكثيره عند عامة العلماء وعامة الصحابة- رضي الله عنهم -. 
وروي عن عبد الله بن الزبير وعائشة - رضي الله عنهما أن قليل الرضاع لا يحرم 
E e‏ 


يحرم › TOON E a‏ وروي عن الب ڳلا أنه 


= والدليلان إذا تعارضا تلساقطاء ما لم يرجح جانب أحدهماء وهلهنا قد ترجح جانب ما دل على اشتراط 
E‏ بالرضاع » بتضافر الكتاب والسنةء وبأنه قول الكثير من أجلاء الصحابة - رضوان الله 
تعالى عليهم أجمعين ۔ ولنا جوابان آخران: 
الأول: إن الأحاديث التي دلت على تحريم رضاعة الكبير منسوخة بالأحاديث المفيدة» لاشتراط الصغر. 
وول عى دعوى جع أن قصة سالم المذكورة كانت في أول الهجرة عند نزول قوله تعالی : «أذْعُومُْ 
لآبائِهةُ. . . الآية وقد دل حديث ابن عباس على اعتبار الصغرء ولم يقدم المدينة إلا قبل الفتح› 
وحديث أبي هريرة» ولم يسلم إلا في فتح حبر والمتأخر ينسخ المتقدم. 
الجواب الثاني : إن هذا الحكم خاص بسالم؛ كما خص خزيمة بإقامته مقام رجلين في الشهادة» وخص 
أبو بردة بإجزاء الجذع من المعز في الأضحية» ويرشد لكونه خصوصية لسالم . فَهْمْ مهات المؤمنين . 
ذلك؛ حيث قلن : ما نرى الذي أمر به رسول الله بيا سهلة بنت سهيل إلا رخصة في سالم وحده من 
رسول الله َء ويؤيد ذلك أن السؤال حصل بعد نزول آية الحجاب» وهي أجنبية ‏ لا يصح إبداء زينتها 
م a e a‏ وهو حرام لعموم قوله تعالی: رلاد ا 
لِبْعُولَيَهنٌ . . . 4 الآية وحيث أمر سالماً بذلك» وكان في الشرع ما يعارضه - وهو عموم الآية الدالة على 
حرمة إبداء الزينة التي يستلزمها الرضاع عادة - علم أن هذا خاص بهء وليس أمراً للجميع» وإلا لزم إهمال 
أحد الدليلين» وإعمال الدليلين حين الإمكان أولى من إهمال أحدهما؛ كما هو معلوم من فن الأصول. 
ينظر: الرضاع لشيخنا قاسم محمد العبدي . 

)1( تقدم تخریجه. 

(۲) أخرجه مالك )1٠۸/۲(‏ كتاب الرضاع باب جامع ما جاء في الرضاعة حديث (۱۷) ومسلم (۲/ )٠١۷١١‏ 
کتاب الرضاع ۔ باب التحریم بخمس رضعات ۔ حدیث (۲۲/ )٠٤١١‏ والشافعي (۲/ )۲١‏ كتاب النكاح - الباب 
فيما جاء في الرضاع - حديث )1١(‏ والدارمي (۲/ )٠١١‏ كتاب النكاح ۔ باب كم رضعة تحرم» وأبو داود 
)٥٥۱۲(‏ کتاب النکاح ۔ باب ھل يحرم ما دون خمس رضعات حدیث )۲۰٣۲(‏ والترمذي (۳/ )٤٥٩‏ کتاب 
الرضاع باب ما جاء لا تحرم المصة ولا المصتان ۔ حديث )١٠٠١١(‏ والنسائي )٠٠١ /٦(‏ كتاب النكاح باب 
القدر الذي يحرم من الرضاعةء وابن حبان  ٤۲٠۷(‏ الإحسان) والبيهقي (۷/ )٠٠٤‏ كتاب الرضاع باب من 
قال لا يحرم من الرضاع إلا خمس رضعات من طريق عبد الله بن بي بكر عن عمرة عن عائشة به . 
وأخرجه مسلم (۲/ )٠٠۷١‏ كتاب الرضاع: باب التحريم بخمس رضعات حديث )٠٤٠٠١١ /۲٠١(‏ والشافعي 
في «المسند» )۲٠/۲(‏ كتاب النكاح: باب فيما جاء في الرضاع حديث (1۷) وسعيد بن منصور /١(‏ 
۹ ) رقم )4۷٦(‏ وابن الجارود )٦۸۸(‏ والدارقطني )۱۸١ /٤(‏ من طريق يحيى بن سعيد عن عمرة عن 
عائشة به وأخرجه ابن ماجه )٠٠١ /١(‏ كتاب النكاح: باب لا تحرم المصة والمصتان حديث )۱۹٤۲(‏ من 
طريق القاسم بن محمد عن عمرة عن عائشة. 


Af‏ کتاب الرضاع 


فال : «لاً حرم المَصَةَ وَالمَصّتان ولا الإملاَجَةً وَلاً الإمْلأَجَتَانِ»""“ ولأن الحرمة بالرضاع لكونه 


(1) ورد من حديث عائشة وأم الفضل والزبير بن العوام وابنه وأبي هريرة والمغيرة بن شعبة. 
- حديث عائشة 
أخرجه مسلم (۳/ )٠١۷٤ . ٠٠۷۳‏ كتاب الرضاع : باب في المصة والمصتان حديث )٠٠٠١/١۷(‏ وأبو 
داود (۲/ )٥٥۲‏ کتاب النكاح: باب هل يحرم ما دون خمس رضعات حدیث (۲۰۱۳) والنسائي /١(‏ 
(٠١‏ كتاب النكاح: باب القدر الذي يحرم من الرضاعة والترمذي (۳/ )٠٠١‏ كتاب الرضاع: باب ما جاء 
لا تحرم المصة ولا المصتان حديث )١٠١١(‏ وابن ماجه )٦۲٤/١(‏ كتاب النكاح: باب لا تحرم المصة 
ولا المصتان حدیٹ )۱۹٤۰١(‏ وأحمد )۹٦ ۹١ ۳۱ /١(‏ وسعيد بن منصور (۲۷۷/۱) رقم (4۹14) 
ومحمد بن نصر المروزي في «السنة» (ص ۔ ۸۸) رقم )۳١۲(‏ وآبو یعلی (۲۳۹/۸) رقم )٤۸۱۲(‏ وابن 
حبان ٤۲٠١(‏ . الإحسان) والدارقطني كتاب الرضاع: باب من قال لا يحرم من الرضاع إلا خمس 
رضعات وابن الجارود (1۸4) كلهم من طريق ابن أبي مليكة عن عبد الله بن الزبير عن عائشة أن 
رسول الله اة قال: لا تحرم المصة ولا المصتان. 
- حديث آم الفضل 
أخرجه مسلم )٠٠١۷٤/۳(‏ كتاب الرضاع : باب هل يحرم ما دون خمس رضعات حدیث )۱٤١۱/۱۸(‏ 
والنسائي )٠١١ - ٠٠١ /٦(‏ كتاب النكاح: باب القدر الذي يحرم من الرضاعة وابن ماجه )٦۲٤/١(‏ كتاب 
النكاح: باب لا تحرم المصة ولا المصتان حديث )۱۹٤١(‏ والدارمي (۲/ )۱١۷‏ کتاب النكاح: باب كم 
رضعة تحرم وسعيد بن منصور (۲۷۷/۱) رقم )۹۸١(‏ وأحمد ۳۳۹/۲) وعبد الرزاق )٤7۹/۷(‏ رقم 
۴۲7 والمروزي في «السنة (ص ۔ ۸۸) رقم )۳١١(‏ وأبو یعلی )٤۹۸/۱۲(‏ رقم (۲۰۷۲) وابن حبان 
٤۲۱٠١(‏ ۔ الإاحسان) والدارقطني )۱۷١ /٤(‏ کتاب الرضاع رقم (۲۷) والطبراني في «الکبیر» /۲٠(‏ ۲۲) رقم 
(۲۸. ۲۹) والبيهقي (۷/ )٤٠١‏ كتاب الرضاع: باب من قال لا يحرم من الرضاع إلا خمس رضعات 
كلهم من طريق عبد الله بن الحارث عن أم الفضل أن رجلا أتى النبي ية فقال: يا رسول الله إني قد 
تزوجت امرأة وعندي أخرى فزعمت الأولى أنها أرضعت الحدثي فقال: (لا تحرم الإأملاجة ولا 
الإملاجتان». 
- حديث الزبير بن العوام 
أخرجه بو يعلى )٤٦/۲(‏ رقم (۸۸) وابن حبان ۱۲٣۲(‏ ۔ موارد) من طریق محمد بن دینار الطاحي عن 
هشام بن عروة عن أبيه عن عبد الله بن الزبير عن الزبير عن النبي ية قال: «لا تحرم المصة والمصتان 
واللإملاجة والإملاجتان» قال الترمذي (۳/ :)٤٠١‏ وهو غير محفوظ . 
وأخرجه من هذا الوجه في «العلل» (ص  1١۷‏ ۔ )٠١۸‏ وقال: سألت محمداً - يعني البخاري عن هذا 
الحديث فقال الصحيح عن ابن الزبير عن عائشة وحديث محمد بن دينار أخطأ فيه وزاد فيه (عن الزبير) 
إنما هو هشام بن عروة عن آبيه عن عبد الله بن الزبير عن النبي بي | ھ. 
والحديث ذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد» )۲٠١ /٤(‏ وقال: رواه أبو يعلى والطبراني وفيه محمد بن 
دينار الطاحي وثقه أبو زرعة وأبو حاتم وابن حبان. 
- حديث عبد الله بن الزبير 
خر جه عبد الرزاق )٤٦۹/۷(‏ رقم )۱۳۹٠١(‏ والنسائي )٠١٠/7١(‏ كتاب النكاح: باب القدر الذي يحرم 
من الرضاعة والشافعي )۲١/۲(‏ كتاب النكاح: باب ما جاء في الرضاع )٠١(‏ والمروزي في «السنة» = 


کتاب الر ضاع Ao‏ 


ولنا قولة - عر وجل - :وق ای ا رک من الرّضاعَة# [النساء:۲۳] 
مطلقاً عن القدرء وروي عن علي وعبد الله/ بن مسعود وعبد الله بن عباس - رضي الله عنهم - ۱۳۳ 
أنهم قالوا: قليل الرضاع وكثيره سوا 


و e‏ ي ا فال : e‏ ا 7 انه 


ا رتلا قوله. ا : یا جي رشت ف rr:‏ و 
لا با اآں غا - رضي الله عنها ل لا تحرم المصة والمصتان» فقال حکم الله 


Ss le. 


= (ص - ۸۸) رقم )۳٠١ »۳٠۳(‏ والبغخوي في «اشرح السنة» ٠۳ /٥(‏ - بتحقيقنا) من طريق عروة بن الزبير 
عن عبد الله بن الزبير أن رسول الله ية قال: لا تحرم المصة ولا المصتان. 
والحدیث صححه ابن حبان فأخرجه فی «(صحیحه» (۱۲۵۱ ۔ موارد). 
وذكره الترمذي في «سننه» (۳/ )٠٠١‏ تعليقاً ورجحه البخاري كما في «العلل الكبير؟ للترمذي (ص ۔ )٠١۸‏ 
على حديث الزبير . 
حديث آبي هريرة 
أخرجه البزار  ۱١۸/۲(‏ كشف) رقم )٠٤٤٤(‏ ومحمد بن نصر المروزي في «السنة٠‏ (ص - )۸٩‏ رقم 
(۳۱۸) والبيهقي )٤٥1/۷(‏ من طريق جرير بن عبد الحميد عن محمد بن إسحاق عن إبراهيم بن عقبة 
قال: كان عروة بن الزبير يحدث عن الحجاح بن الحجاج عن أبي هريرة قال: قال رسول الله 4يل: «لا 
تحرم من الرضاعة المصة والمصتان ولا يحرم منه إلا ما فتق الأمعاء». 
قال البزار: لا نعلمه بهذا اللفظ إلا بهذا الإإسناد وحجاج بن حجاج روی عن آبیه وأبي هريرة وزو ته 
عروة وهو معروف . | هھ. 
وقد سقط من إسناد البزار اسم عروة. 
والحديث ذكره الهيثمي في «المجمع» (5/ )۲٠٤‏ وقال: رواه البزار وفيه ابن إسحاق وهو ثقة لكنه مدلس 
وبقية رجاله ثقات . 
حديث المغيرة بن شعبة 
ذكره الهيثمي في «المجمع» )۲٠٤ /٤(‏ عنه قال: قال رسول الله كيه لا تحرم العنقة قال المرأة تلد فيحضر 
اللبن في ثديها فترضع جارتها المرة والمرتين وقال الهيثمي : رواه الطبراني في «الكبير والأوسط» ورجاله 
رجال الصحيح . 
(1) ينظر «السنن الكبرى» للبيهقي (۷/ )٤٥۸‏ كتاب الرضاع: باب من قال يحرم قليل الرضاع وكثيره. 
(۲) أخرجه البيهقي في «السنن الكبرى» (۷/ )٤٥۸‏ كتاب الرضاع : باب من قال يحرم قليل الرضاع وكثيره. 
(۳) أخرجه البيهقي في «السنن الكبرى» (۷/ )٤٥۸‏ كتاب الرضاع: باب من قال يحرم قليل الرضاع وكثيره. 
€3 أخرجه البيهقي في «السنن الكبرى» (۷/ )٤ ٥۸‏ كتاب الرضاع : باب من قال يحرم قليل الرضاع وكثيرة. 


A٦‏ کتاب الرضاع 


وأما حديث عائشة - رضي الله عنها ‏ فقد قيل: إنه لم يثبت عنهاء وهو الظاهرٌ؛ فإنه 
روي أنها قالت: توفي النبيْ بيه وهو مما يتلى في القرآن» فما الذي نسخه ولا نسخ بعد وفاة 
الى ب ولا يحتمل أن يقال ضاع شيء من القرآن؛ ولهذا ذكر الطحاوي في اختلاف العلماء 
أن هذا حديث منک وأنه من صيارفة الحديث» ولئن ثبت فيحتمل أنه كان في رضاع الكبير 

فسخ العدد بنسخ رضاع الكبير . 
وأما حديتٌ المصَة والمصتين» فقد ذكر الطحاوي أن في إسناده اضطراباً ؛ لأن مداره 

على عروة بن الزبير عن عائشة - رضي الله عنها -» وروي أنه سثل عروة عن الرضاعة. فقال: 

ما كاد في الحَوْليْن. وإن كان قطرة واحدة محرم» والراوي إذا عمل بخلافِ ما روىء أوجب 

ذلك وهنا فى ثبوت الحديث؛ لأنه لو ثبت عنده لحمل بهء على أنه إن ثبت فيحتمل أن الحرمة 
لم تشبت لعدم القدر المحرم ويحتمل أنها لم تثبت؛ لأنه لا يعلم أن اللبن وَصَلَ إلى جوف 
الصبي أم لا وما لم يصل لا يحرم» فلا يثبت لعدم القدر المحرم» ولا تثبت الحرمة بهذا 
الحديث بالاحتمال؛ ولهذا قال ابن عباس - رضي الله عنهما - إذا عقي الصبي فقد حرم“ حين 
سئل عن الرضعة الواحدة هل تحرم؛ لأن العقي اسم لما يخرج من بطن الصبي حين يولد أسود 
لزج إذا وصل اللبن إلى جوفه» » يقال هل عقيتم صبيكم؟ أي : هل سقيتموه عسلا ليسقط عنه 
عقيه» إنما ذكر ذلك ليعلم أن اللبن قد صار في جوفه؛ لأنه لا يعقي من ذلك اللبن حتى يصير 

في جوفه» ويحتمل أنه كان ذلك في إرضاع الكبير حين كان محرما» ثم نسخ. 
وأما قولةٌ إن الرضاع إنما يحرم لكونه متا للحم منشراً للعظم» فنقول القليل ينبت وينشر 

بقدره» فوجب أن يدحرم بأصله وقدره» على أن هذه الأحاديث إن ثبتت فهي مبيحةء وما تلونا 

محرم» والمحرم يقضي على المبيح احتياطاً؛ لأن الجرعة الكبيرة"" عنده لا تحرم» ومعلومٌ أن 
الجرعة الواحدة الكبيرة في إنبات اللحم وإنشار العظم فوق خمس رضعات صغارء فَدَلّ أنه 

لا مډار عل ° هذا. 

)١(‏ أخرجه البيهقي )٠١۸/۷(‏ كتاب الرضاع باب من قال يحرم قليل الرضاع وكثيره. 

(۲) فى ط: الكثيرة. 

(۳) في ط: الكثيرة. 

)٤(‏ من شروط الرضيع: أن يصل اللبن إلى جوف الطفل من معدة» أو دماغ خمس رضعات متفرقات يقيناً؛ 
فإن ارتضع أقل من الخمس - لم يثبت التحريم. نعم» لو حكم حاكم لم ينقص قوله للخلاف» وكذا لا 
يثبت التحريم؛ لو شك في كونه رضع خمساًء أو أقل؛ لأن اليقين ۔ وهو عدم التحريم - لا يرتفع 
بالشك؛ خلافا لاومام مالك - رضي الله عنه ‏ حيث قال : يثبت بالشك احتياطا. 
وكون التحريم لا يثبت إلا بخمس رضعات هو مذهب إمامنا الشافعي ۔ رضي الله عنه - وبه قال من 
الصحابة سيدنا عبد الله بن الزبير» وعبد الله بن مسعود» وآم المؤمنين عائشة - رضي الله عنهم -» ومن - 


کتاب الر ضاع AV‏ 


التابعين سعيد بن المسيب» وعطاء» وطاوس» ومن الفقهاء أحمدء وإسحاق» وحكاه ابن القيم» عن 
الليث بن سعد» - رضوان الله تعالى عليهم أجمعين -. 

وذهب أبو حنيفة - رضي الله عنه - إلى أن التحريم يثبت برضعة واحدة وبه قال من الصحابة سيدنا علي 
کم الله وجهه - وعبد الله بن عباس» وعبد الله بن عمر» ومن الفقهاء سيدنا مالك والأوزاعي› 
والثوري - رضي الله تعالى عنهم - 

وذهب داود الظاهري : إلى أنه يثبت التحريم بثلاث رضعات› وبه قال من الصحابة سيدنا زيد بن ثابت› 
ومن الفقهاء أبو ثور - رضي الله عنهم .. 

a‏ ومن وافقه بما رواه الإمام مسلم - رضي الله تعالۍ عنه قال: حَدئتًا پخیّی بن 
یُخیّی. قال: فر ت على مَالِكِ عن عَبدِ الله بن آي بكر عن عَمْرةٌ عن عَايِسة ِشَةَ قات گا فيا زل ِن 
لمران عه ا مَعْلُومَاتِ يحرمن» ثمٌ نسخ بخمْس مَعْلومَاتِ» هوي رسول الله ي وهن فِيمَا يمرأ 
مِنَ الْمَرَآنِ» وقد روى هذا الحديث أبو داودء والنّائي» والترمذي» وابن ماجه» وذكره الشافعي في مسنده 
فقال: . 

«أْخْبَرنًا سُفْيّان عَنْ يَخيَى بن سيد عَنْ عَايِشَةٌ - رضي الله عنها نها كائ تَمُول: رل الْمُرَآن بعَشْر 
ضعا مَعلُومَات يُحَرْمْن؛ ثم صَيْرد إلى حمس يُحَرْمنَ كان لا َذحْل عَلّى عَابقة إلا من احمل حمس 
رَضعَات . 

فهذه الرواية صريحة في إناطة التحريم بخمس رضعات»› وأنها ناسخة لغيرهاء وأن الأمر قد استقر على 
ذلك . al e a E‏ لما كانت ناسخة لغيرهاء لكن التالي وهو عدم كونها ناسخة 
لغيرها - باطل ؛ بطل ما أدى إليه. وهو عدم كونها مناط الحكم؛ فثبت نقيضه» وهو: أنها مناطة» وهو 
المطلوب الملازمة ظاهرة : إذ لو نيط الحكم بغيرها ا أما بطلان التالي - 
الذي موخ كرما اج ال اة اصرح ابص وف «ُمٌ حن بِخُمْس مَعْلومَاتِ» ويؤيد هذا 
المذهب أنه لا يخالف ما ذل على ربط بر الخمس سن القليل والكتير؛ :بل يكون تقيدا له لا ناسيخا؛ 
بخلاف القول بالتحريم بالقليل والكثير؛ فإنه يخالف ما دل على نفي التحريم بالرضعة والرضعتين › 
وبخلاف القول بالتحريم بالثلاث؛ فإنه يخالف ما دل على الإناطة بالخمس دون ما كان أقل منها 

اعترض هذا الدليل من وجوه: 

الوجه الأول : تمنع کون ما نقل عن أم المؤمنين قرآناً؛ لعدم تواتره» وعدم إثباته في المصاحف» وأجيب 
بأن عدم کونه قرآنا؛ لانتفاء التواتر لا يمنع من وجوب العمل ؛ فإنه يكفي فيه الظن› وقد احتج الأئمة 
بخير الواحد في مواضحَ كثيرة؛ فاحتج الإمام الشافعي» وأحمد - رضي الله تعالى عنهما - به في هذا 
الموضع› واحتج بو حنيفة به في وجوب التتابع في صيام كفارة اليمين؛ > ولا سند له إلا قراءة ابن مسعود 
- رضي الله تعالی عنه - «ِفَصِيَاءُ اة ايام مُتَابعَاتٍ€ واحتج به سيدنا مالك والصحابة قبله رضوان الله 
تعالى عليهم - في فرض السدس للواحد من ولد الأم. . وله أخ أو أخت من أم في قراءة أبَيّء وقد أجمع 
على هذاء ولیس له سند سوى هذه القراءة. وبالجملة فعدم القرآنية ؛ لعدم التواتر لا ينافي وجوب العمل ؛ 
لأن القرآنية لا يلزمها إلا انعقادُ الصلاة به وتحريم مَس على المحدث» وقراءته على الجنب» والتعبد 
بتلاوته والتحدي به» وليس من لوازمها الخاصة بها عدم وجوب العمل؛ لأن وجوب العمل قد يثبت = 


AA -‏ کتاب الرضاع 


بالاحاد الذي ليس بقرآن وقول المعترض سنداً لمنعه؛ لعدم إثباته في المصحف اممنوع؛ لأنه لا يثبت في 
المصاحف إلا ما بقيت تلاوته» سواء نسخ حكمه» أم بقي؛ بخلاف ما نسخت تلاوته» فلا يثبت فيهاء 
سواء نسخ حكمه أيضاء أو بقي فالمدار في الإثبات في المصاحف على بقاء التلاوة فقط 

وظهر من هذا أن القرآن له جهة تلاوة» وجهة ة حكم» وكل منهما إما منسوخ» أو باق؛ فالأقسام أربعة: 
باقي التلاوة والحكم؛ a E‏ تعالى: وَلِلْهِ عَلّى الاس جج البَبْنٍ€ وهو كثير: ومنسوخ التلاوة 
والحكم؛ كقول سيدتنا عائشة - رضي الله عنها -: «عشر رضعات معلومات يحرمن». ومنسوخ التلاوة 
دون الحكم؛ كما روي عن سیدنا عمر بن الخطاب - رضي الله عنه _ أنه قال : «كان فيما أنزل الله الشيخ 
والشيخة إذ زنيا فار جموهما آلبتة نكالاً من اله وكان يقول: لولا أن يقول الناس: زاد عمر في القران ۔ 
لكتبتها في حاشية ة المصحف› وهذا النوع + آی: منسوخ التلاوة دون الحكم e SS‏ 
الأمةء ویتوارثونه جیلاً بعد جیلي: : ومنسوخ الحكم دون التلاوة» كما في قوله تعالی لوَالذِيْنَ ونون 
نكم وَيَدرُونَ راجا وَصِية لأزرَاجهمْ. .. الاأية فإنها: O‏ 
أزوَاجا يربص بأنفسهنّ اة أشهر وحَشرا€ وكاية الوصية تسخت باية المواريث 

الوجه الثاني : من أوجه الاعتراض : 

قال الحنفية : الحكم إنما يُعلم من داله» وهو اللفظ› فإذا نسخ اللفظ - فمن أين يعلم. وأجيب: بأن نسخ 
التلاوة لا يستلزم إلا نفي لوازمها؛ كصحة الصلاة بهاء وإثباتها في المصاحف» ولا يستلزم نفي الحكم ؛ 
لجواز حفظه فى صدور الأمة. 

الوجه الثالك: ٠‏ 

قالت الحنفية: كيف ساخ الاستدلال بهذاء مع أنه لم ينقل نقل الأخبار» بل نقل نقل القرآنء ولم يثبت 
به» لعدم تواتره؟ وأجيب: بمنع آنه ليس بقرآن بأننا نلتزم أنه قرآن» ولا يشترط التواتر إلا فيما بقيت 
تلاوته ؛ بخلاف ما نسخت تلاوته؛ کما هنا» سلمنا آنه لیس بقرآن» ولکن انتفاء قرآنیته لا يستلزم نفي 
حجيته » لأنه يكفى فيها الظن . 

وأجاب الشوكاني بالتزام أنه سنة» لكونه مروي صحابي» وهو يستلزم التوقيف عنه إل وذلك كاف فى 
الحجية . 

الوجه الرابع : 

قال النافي للعدد: تسلم هذا الاستدلال يؤدي إلى إثبات النسخ بعد زمن الرسول ية لقول سيدتنا عائشة 
- رضي الله عنها ۔: «فتُوفي رسول الله ية وهن فيما يقرأ من القرآن». 

راجب بان المراد قراها رضي اف تمان ها ٠‏ رف٠٠‏ الخ أن الخد تاخ وك إل رب 
وفاة الرسول َة حتى إن من لم يبلغه النسخ› لقرب عهده بلاسلا أو بعد داره ۔ كان يقرؤهاء فلما 
بلغه رجع؛ فصار إجماعاً على أنه لا يتلى» فلا نسخ بعد زمنه َل . 

الوجه الخامس : من اُوجه الاعتراض على الدليل : 

أن الاستدلال بهذا يؤدي إلى إثبات النسخ , بخبر الواحد» وهو لا يثبت إلا بالتواتر؛ وأجيب بأنه لیس بنسخ 
بخبر الواحد إنما هو نقل نسخ به» وشتان بينهما. 

الوجه السادس: قالت سيدتنا عائشة - رضى الله تعالى عنها - 

«كان تحريم الرضاع في صحيفة» فلما توفي رسول الله ية تشاغلنا بغخسلهء فدخل داجن الحي» فأكلها» - 


فلو کان قرآناً ‏ لكان محفوظاً؛ لقوله تعالى إنّا تُحنْ رلا الذكْرَ وَإنّا لَه لُحافظود). 

أجاب المارودي بما حاصله أن داجن الحي أكل الصحيفة التي فيها رضاع الكبير» وهو منسوخ»› ولم يأکل 
فا على الا ون ا ا - فيكفي الحفظ في الصدور»ء وقد وهبهم الله تعالى - حافظة قوية 
قال ية «أناجيل متي في صدُوْرما؛ على آن المعتبر حفظ الحكم» وهو محفوظ منقول إلينا. 

الدليل الثاني : 

«عن أم المؤمنين ۔ سيدتنا عائشة - رضي الله تعالى عنها ۔ «أن رسول الله َة أمر امرأة أبي حذيفة ؛ 
فأرضعت سالماً خمس رضعات. وكان يدخل عليها بتلك الرضاعة» رواه أحمد. 

وفي رواية «أن أبا حذيفة تبنى سالمأء وهو مولى لامرأة من الأنصار» كما تبنى النبي زبداً وکان من 
تبنى رجلا في الجاهلية دعاه الناس ابنه» وورث میراثه» حتی آنزل الله - عز وجل «أذْعُوهُمْ لاهم هو 
E N A O O‏ 
أبٌ» فمولى› ولا فجاءت سهلة بنت سهيل ؛ فقالتا: يا رسول الله كنا نرى سالماً ولدأء وكان 
يأوي معي ومع أبي حذيفة» ويراني فضلي› وقد أنزل الله - عز وجل - فيهم ما قد علمت. فقال: 
#أرضتة حمس شات فان ن رولد من الرضاعة . رواه فى «الموطاً»» وأحمد. فهذا صريح في 
ربط التحريم بالخمس»› إذ لو كان الأقل كافياً - لما كان لذكر الخمس فائدة خصوصا وأن إرضاع 
سهلة؛ لضرورة» والضرورة تقدر بقدرها. 

SE‏ وهو منسوخ؛ فلا يتمسك به 
في إثبات العدد لغير الكبير. وأجيب : بأن الحديث قد اشتمل على حكمين: رضاعة الكبير» وإثبات العدد 
ونسخ أحد الحكمين لا يستلزم نسخ الآخر؛ لاشتماله على المصلحةء ونر هدا قول تال وللا 
يأييْنَ القَاجِسَة مِن ساتم فاستشهدوا عَلَيْهنّ أَربَعَةٌ مِنْكمْ فن شهدا َأْيكوهُنٌ في البيُوت حى يتَوافَهُنّ 
الا ل اهل ك فف افا هة اة عل كين المدة ال ل ا رجاه وف 
الإمساك في البيوت» وقلا ات هذا الأخير مع بقاء الأول . 

وأاخ افا بأن رضاع الكبير لم ينسخ» > بل هو غير محرم؛ لعدم سببه ومقتضيه»› و 
الكبير إنما حرَّم بسبب سبق التبني بالمباح؛ فلما حرم التبني» ونسخ الله حكمه بقوله تعالى : «أذعُوشُمْ 
لابَائِهُْ . TT‏ ولهذا نظائر؛ منها: فسخ الحج إلى العمرة 
في أشهر الحح عند فقورهم من العمرة في أشهره فلما استقر هذا الحكم في نفوسهم سقط به فسخ 
الحج» ولم يفسخ» وزال بزوال سببه. 

الدليل الثالث : 

هو ما استدل به الأصحاب من نه ا ا ی > فمنها: ما روي عن سيدتنا عائشة 
- رضي الله عنها - أن النبي إل قال : «لاً تُحرمٌ المَصةٌ ولاً المَصسَاة. ومنها: ماروي عن أم الفضل أن 
رجلا سأل النبي ية أتحرم المصة؟ فقال: «لاً تُخرمُ الرّضَعَةٌ وَالوّْضَعَتَانِ وَالمَصَّة والمصَنَان» . وفي رواية 
أخرى: «دخل أعرايي على نبي الله ية وهو في بيتي؛ فقال: يا نبي الله إني كانت لي امرآة» فتزوجت 
عليها أخرى» فزعمت امرأتي الأولى أنها أرضعت الحدثي رضعة» أو رضعتين؛ فقال النبي ل : لا 
حرم الإمْلاجَة ولا الإمْلاجَنَانِ» فهذه الأحاديث صريحة في نفي التحريم بالرضعة والرضعتين» فلا يتعلق = 


Suu nE6OnNOomEenvevuNnNCVGlHeouobECbdEGOnenebennODeSGSGDEDHONECDNCROEOCGGACGCGCECSGSSACOSCOCODRDESDDDSDHCONOCOGACECLSODBDSDDDEDDSEOEOCESNCONCECESDOSCDED» 


بالتحريم بقليل الرضاع وكثيره؛ كما هو مذهب الحنفية» ولا يؤخذ بمفهومهاء وهو التحريم بالثلاث؛ كما 
هو قول داود للأحاديث الدالة على حصر التحريم بالخمس؛ مثل: ما رواه الشافعي - رضي الله تعالى 
عنه ۔ في مسنده «فکان لا يدخل على عائشة إلا من استكمل خمس رضعات)» وما يثبت من رواية ابن 
ماجه «لا يحرم إلا عشر» أو خمس» خصوصاً لو جرينا على ما قاله الزمخشري من أن الإخبار بالجملة 
الفعلية يفيد الحصر. 

اعترض هذا بثلاث اعتراضات : 

الأول: هذا استدلال بمفهوم العددء والعدد لا مفهوم له 

وأجيب: بأنه لا يؤخذ بمفهوم العدد إلا إن دلت قرينة» والقرينة هلهنا قائمة من نسخ العشر بالخمس وإلا 
لم يكن لذكرها فائدة وأيضاً الأحاديث المفيدة لحصر التحريم في الخمس. 

الثاني : هذه الأحاديث محمولة على ما إذا لم يصل اللبن إلى الجوف. 

أجيب : بأن الرضعة لا تطلق إلا على ما وصل إلى الجوف بالمص والازدراد» وأيضاً على هذا لم يكن 
لذكر الرضعة فائدة؛ لأن الرضعة والمصة في نفي التحريم سواء. 

الثالك: قالت الحنفيةء والمالكية: إن مفهوم هذه الأحاديث يدل على التحريم بالثلاث؛ فكما أن منطوقه 
وأجيب : بأن المفهوم مقيد بمنطوق الأحاديث الدالة على ربط التحريم بالخمس. 

ومن أدلة الشافعية القياس على اللعان بجامع أن كلا سببٌ للتحريم المؤبد وعَريّ عن جنس الاستباحةء 
فلا يرد الوطء بشبهة مثلا؛ فإنه لم يعر عن جنس الاستباحة؛ فلهذا لم يفتقر إلى العدد واحتح النافي للعدد 
- وهم الحنفية والمالكية ‏ بالكتاب والسنة والقياس. 

أما الكتاب: فقوله تعالى : 7 واللاتي أ زضغتَکز) ومن أرضعت مرة واحدة ‏ يطلق على فعلها 
هذا الاسم الرضاعةء ويقال لها: أم أرضعت؛ فتدخل في عموم الآية» وبهذا احتج ابن عمر على ابن 
الزبير حين قال : E RE‏ 

فقال: كتاب الله أولى من قضاء ابن الزبير. 

وآما السنة ۔ فمنها: قوله ب : «يَخَرُمٌ مِنَ الرّضصاع مَا يَخْرُمٌ مِنَ اللَسَّب» فأطلق» ولم يقيد بعدد. ومنها: 
قوله 5: «الرَّضَاعَة مِنَّ الْمَجَاعَة» ولا شك أن الرضعة الواحدة تسد الجوعة. ومنها: ما ثبت فى 
«الصحيحين» عن عقبة بن الحارث أنه تزوج آم يحيى بنت أبي إهاب» فجاءت امرأة سوداء؛ فقالت: قد 
أرضعتكما . قال : فذکرت ذلك لرسول الله اة فأعرض عني » قال : فتنحیت» فذکرت ذلك له فقال: 
«وَكَيْفَ وَقّذ رُعَمَث انها قُذ أرضَعَنكًا. فنهاه عنهاء رواه أحمد والبخاري» وفي رواية «دَغهَا عَنْك» فلو 
لم يكن مطلق الرضاع محرماً - لسأله عن العددء ولكنه قد أمره بتركها بادىء الأمر. 

وأما القياس: فأفراده كشيرة؛ فمنها: قياسه على الوطء بشبهة» وعقد النكاح بجامع أن كلا يفيد التحريم 
المؤبد» فسيعطي حكمه من عدم اعتبار العدد ومنها: القياس على الإفطار في رمضان ؛ بجامع الوصول 
إلى الجوف؛ فيعطي حكمه ومنها: القياس على حد الخمر؛ بجامع أن كلا متعلتی بالشرب؛ فلا يناط 
بأالعدد . 


والحواب من هذه الأدلة : 

أما عن الآية - فمطلقها مقيد بالأحاديث الدالة على اعتبار الخمس» ولا مانع من تقييد السنة للكتاب» 
وتقييد المطلق بيان لا نسخ» ولا تخصيص؛ قال تعالى : لين لئاس ما رل إليْهمْ) وبهذا تعلم الجواب 
عن قول ابن عمر لابن الزبير» لأن ابن الزبير لم يقض برأيه» بل بالتوقيف. 

قال المُرَنِيٌ: قلت للشافعي : سَمِعَ ابن الزبير من النبي ي؟ قال: َعَمْ سَمِعَ٬‏ وله يَسْعٌ سِيِينَ» ومن له 
یکن شح له وروا لأنه يضبط ما يسمعه. 

وأما عن الأحاديث ‏ فعن الأول منها آن الأخبار التي وردت في شأن الرضاع على نوعين: الأول: ما كان 
المقصود منها الحكم› وهو التحريم . الثاني : بيان العدد المحرم» ولكل مقام» وهذا الحديث من النوع 
الأول» على أن إطلاقه مقيد بما ذكر . 

وعن الثاني : أن الرضعة الواحدة لا تسد الجوعة» خصوصاأ إذا لم يصل إلى جوفه غير قطرة. وعن 
الثالك: حمل مطلقه على المقيد؛ دفعاً لإهمال أحد الدليلينء ولم يقم ما يدل على النسخ» على أنه 
يحتمل إن يكون ترك الاستفصال؛ اعتماداً على بيانه من قبل» ولا حجة مع الاحتمال. 

وأما عن القياس ‏ فالجواب عن الأول منها: أنه قياس مع الفارق؛ لأن الأصل لم يعر عن جنس 
الاستباحة؛ بخلاف الفرع . 

وعن الثاني : أن العلةء والحكمة التي كان لأجلها التحريم في الرضاع لم تتحقق في الإفطار» وهي 
التغذية ؛ فهو قياس مع الفارق أيضاً. 

وعن الثالث: بالمنع من الإلحاق؛ لأن الشارع حرم Ts‏ قال تعالى : يا أيُها الَذِيْنَ 
آمَنُوا إِنْمَا الخْمْرٌ وَالمَيْسرٌ وَالأنصَابُ والأزلام رخس من عَمَل الشَيْطانِ فَاجتَيبُو بوه لَعَلْكَمْ تُفْلِحُونَ) ولا 
كذلك الرضاع . فإن نص على العدد المحرّم» ولا قياس مع النص. 

استدل داود» ومن وافقه بقوله َة : «لاً تَحَرَمٌ المصَةٌ Cy‏ رة 
كل ما دل على نفي التحريم بالرضعة وبالائنتين» فدلت هذه الأحاديث بمفهومها على تحريم الثلاث› 
وقالوا أيضاً: إن ما يعتبر فيه العدد والتكرار يعتبر فيه من الثلاث» وأيضاً إن هذا العدد. هو أدل مراتب 
الجمع . 

الجواب: أما عن الأول - فإن مفهوم هذه الأحاديث مقيد بالأحاديث الصريحة الدالة على اعتبار الخمسء 
وقد جری قوله بلة: لا حرم الرّضَعَة ولا الرْضَعََانٍ» ولا المَصه ولا المصََانِ» مجرى قوله ب «إِنّمَا 
ارا في الَِيْئّة» فإن مفهومه هو جواز الرّبا في المنجزء إذا كان مقايضة» وليس كذلك للنصوص الأخرى 
الال على جريان الرنا ية أو يجاب بان هذه الأخافيت الى تسكع نها وارد جلى مزال خاضن: 
ورواية ام الفضل مصرحة بلفظ السؤال؛ فلا يدل على إثبات الحكم فيما عدا هذا السؤال. 

والجواب عن الثاني والثالث: أن النص واقع لهذه الاحتمالات. 

المرجع في تحديد الأشياء الشرع؛ كما في تقدير السفر الطويل بكونه ستة عشر فرسخاًء فإن لم يوجد 
تقدير من الشرع فالمرجع هو اللغة؛ كما في تحديد الدقيق والخبزء والعرف؛ كما في تحديد الزيت من 
الشيرج» وحرز المثل› > وهذه المراجع قد تتحد» وقد تختلف»› وقد يعتبر تقديم العرف على اللغة في 
بعض الأبواب» ولا شك أنه ليس في تحديد الرضعة نص شرعيّ› ولا ضابط لوی وحينئذ فليرجع إلى 


۹۲ کتاب الرضاع 


وكذا يستوي فيه لبن الحية والميتة بأن حلب لبنها بعد موتها في قدح فأوجر به صبي 
وقال الشافعي لبن الميتة لا يحرم» ولا خلاف في أنه إذا حلب لبنها في حال حياتها في 


وجه قوله أن حكم الرضاع هو الحرمة» والمرأة بالموت خرجت من أن تكون محلا لهذا 
الحكم؛ ولهذا لم تثبت حرمة المصاهرة بوطئها عندکم» فصار لبنها كلبن البهائم» ولو ارتضصع 
صغيران من لبن بهيمة لا تثبت حرمة الرضاع بينهما؛ كذا هذاء وإذا لم تثبت الحرمة في حقهاء 
لا تثبت في حق غيرها؛ لأن المرضعة في أصل هذا الحكم فأولا يثبت في حقهاء ثم يتعدى 
إلى غيرهاء فإذا لم يثبت في حقها» فكيف يتعدى إلى غيرها بخلاف ما إذا حلب حال حياتهاء 
ثم أوجر الصبي بعد وفاتها؛ لأنها كانت محلا قابلاً للحكم وقتَ انقصال اللبن منهاء فلا يبطل 
بموتها بعد ذلك» وهلهنا بخلافه ؛ ولأن اللبن قد ينجس بموتها لتنجس وعائه وهو الثدي» فأشبه 
البول والدم. 


زان ارغ ل ف لن الها س اكا دة امرب رل بكب راض وإ كان 
يرضع بلبن الشاة والنقر ولا على فعل الارتضاع منها بدليل آنه لو ارتضع الصبي منها وهي 


= العرف فى تحديد الرضعة. فما يعده العرف رضعة ‏ اعتبر شرعاً رضعةء وما لا فلا. 
فمما يعد رضعة عرفاً ‏ أن يعرض عن التَذْىّ إعراضاً كلبيًاء أو تعرض هي عن إرضاعه» سواء عاد فوراًء 
آم لاء وأن تقطع عليه الإرضاع لشغل› وطال الزمن ؛ کما فی صل «الروضة)»› فهذه لو عاد عد رضعة 
أخرى› ومما يعد رضعة واحدة عرفا ما لو ترك الرضيع الئدي لاهياً أو لتنفس»› أو لازدراد ما اجتمع في 
فمه» أو تحول من ثدي إلى آخرء أو قطعته المرضعة لشغل خفيف» أو نام نوماً خفيفاً» وعاد فورأًء وكذا 
لو طال نومه والثدي في فمه» فكل هذه رضعة واحدة؛ لقضاء العرف بذلك. أما لو طال الزمن - فلم يعد 
إلا بعد مدة طويلة عرفا تعدد الرضاع» اتباعاً للعرف. 
ونظير هذا التفصيل ما قيل في تحديد الأكلة؛ فمن حلف لا يأكل في اليوم إلا مرة واحدة» وقطع الأكلء 
إعراضا؛ أو لشغل طويل» وعاد تعدد الأكل؛ فيحنث؛ بخلاف ما لو أطال الأكل» وصار يتنقل من نوع 
إلى آخر» ويتحدث في خلال الأكلء أو يأتي بالخبز عند نفاده لم يتعدد؛ فلا يحنث؛ لأن هذا في 
العرف يعد أكلة واحدة. 
هذا هو المدار في تحديد الرضعة»› ولا نظر إلى كونها مشبعة» أو لا حتى ولو كانت قطرة في كل مرة 
حرّم» وتوقف الأذرعي في ذلك مُيَمَسُكاً بظاهر حديث «الرّضَاعٌ ما أنْبَتَ اللخ وَأنشَرَ العَظمَ» ومنع هذا 
التوقف بأن المدار على الشأنء وبأنه لا مانع من تأثير القطرة في إثبات اللحمء خصوصاً مع انضمام بقية 
الرضعا. 


کتاب الر ضاع ۹۳ 


نائمة يسمى ذلك رضاعا حتى يحرم» ويقال أيضاً: أرضع هذا الصبي بلبن الميتة؛ كما يقال: 
ارضع بلبن الحية ؛ وقوله يي: «الرّضاع من المَجَاعَة» وقوله: «الرَّضَاعٌ ما أنبَتَ الحم وَأنشَرَ 
العَظمًّا وقوله اة «الرّضاع فَقَ الأمُعَاء» ولبن الميتة يدفع الجوع وتيك اللجب ور 
العظم› ويفتق الأمعاء فيو جب الحرمة؛ ولأن اللن كان فخا في حال الحياة» E‏ 
الموت» واللبن لا يموت كالبيضة؛ كذا روي عن عمر - رضى الله عنه - أنه قال: «الْلبنُ لا 
يموث۲؛ ولأن الموت يحل محل الحياةء ولا حياة في اللين. ٠‏ 

ع ا ن ا ا ن عه ومر اد اا و جا ر 
وسائر أعضائه» وإذا لم يكن فيه حياة» كان حاله بعد موت المرأة كحال قبل موتهاء وقبل 
موتها محرم» کذا بعده. 

وأما قوله المرأة بالموتِ حَرَجّث من أن تكون محلا للحرمة» وهي الأضل في/ هذه 
الحرمة» فنقول الحرمة في حال الحياة ما ثبتت باعتبار الأصالة والتبعية» بل باعتبار إنبات اللحم 
وإنشاز العظم» وقد بقي هذا المعنى بعد الموت فتبقى الحرمة بخلاف حرمة المصاهرة؛ لأنها 
تت تثبت لدفع فساد قطيعة الرحم أو باعتبار الجزئية والبعضية؛ لكون الوظ ع سا اتحصول الولدء 
N‏ 


وقوله: اللبن ينجس بالموت» ممنوع» وهذا شيءٌ بناه على أصله» فأما على أصل 
أصحابناء فاللبن لا ينجس بالموت» بل هو طاهر بعد الموت» وإن تنجس الوعاء الأصلي لهء 
ونجاسة الظرف إنما توجب نجاسة المظروف إذا لم يكن الظرف معدناً للمظروف وموضعاً له 
في الأصل» فأما إذا كان في الأصل موضعه ومظانه» فنجاسته لا توجب نجاسة المظروف. 

ألا ترى أن الدَمّ الذي يجري بين اللحم والجلد في المذكاة لا ينجس اللحم؛ لما كان 
في معدنه ومظانه فكذلك اللبن› والدليل عليه آنه لو حلب لبنها في حال حياتها في وعاء نجس 
فأوجر به الصبي يحرم» ولا فرق بين الوعاء إذ النجس في الحالين ما يجاور اللبن لا عينه» ثم 
نجاسة الوعاء الذي ليس بمعدن اللبن لمالم يمنع وقوع التحريم فما هو معدن له أولىء 
ويستوي في تحريم الرضاع الارتضاع من الثدي والاسعاط والإيجار؛ لن المؤثر في التحريم 
هو حصول الغذاء باللبن وإنباتٌ اللحم وإنشاز العظم وسد المجاعة؛ لأن [به) يتحقق 
ال وذلك يحصل بالإسعاط والإيجار؛ لأن السعوط يصل إلى الدماغ وإلى الحلق فيغذي 
وتسد الجوع› والوجور يصل إلى الجوف فيغذي› وأما الإقطار في الأذن فلا يحرم؛ لأنه لا 


. سقط من ط‎ )١( 
الجزثة.‎ )۲( 
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۹4 کتاب الرضاع 
يعلم وصوله إلى الدماغ لضيق الخرق في الأذن 


وكذلك الإقطار في الإحليل؛ لأنه لا يصل إلى الجوف فضلاً عن الوصول إلى المعدة؛ 
وكذلك الإقطار في العين والدبر"" لما قلنا 


وكذلك الإقطار فى الجائفة وفى الآمة؛ لأن الجائفة تصل إلى الجوف لا إلى المعدةء 
والآمة إن كان يصل إلى المعدة لكن ما يصل إليها من الجراحة لا يحصل به الغذاءء فلا تثبت 
به الحرمة والحقنة لا تحرم بأن حقن الصبي باللبن في الرواية المشهورة. 


(1) الإسعاط هو: صب اللبن في الأنف؛ ليصل إلى الدماغ» فصبه في الأذن والعين لا يقال له: إسعاط . 

والإيجار صب اللبن في الحلق ؛ ليصل إلى المعدة» وقد اختلف في التحريم بهما على أقوال ثلاثة : 

فقال إمامنا الشافعي - رضي الله تعالى عنه ‏ بالتحريم بالإيجار جزماء وبالإسعاط على المذهب» ولا 

يخفى أن التعبير بلفظ المذهب يشعر بالخلاف» وهناك طريقة أخرى تقطع بالتحريم أيضا في الإسعاط . 

وقال أبو حنيفة - رضي الله تعالى عنه ‏ يحرم الإيجار» دون الإسعاط . وقال عطارد وداود الظاهري بعدم 

التحريم بهما. 

TT‏ - رضي الله تعالى عنه - بقوله م : «الرضاعة من المجاعة» وقوله: «الرْضاع ما 
نبت اللَحْمَ وَأنْشَرَ العظجَ» علم من هذين الحديثين أن الحكمة في تحريم الرضاع هي تغذية الجسم > ولا 
شك أنها موجودة في كل من الإيجار والإسعاط» فيتعلق بهما التحريم لذلك؛ قيل: إن قوله ية لسهلة 

بنت سهیل : «أزضييه حَنْسا يحرم بهن عَلَيْكِ؛ دَليلٍ التحريم بالإيجار؛ لأنه ل لم يرد بقوله «أرْضييه» 

الإرضاع من الثدي ؛ لأنها أجنبية عنه» وإنما أراد الصب في الحلق» وهو عن الإإيجار. 

وقيل : أيضأ إن قوله كل : «َالِغْ في الاسْيَنشاق إلا أن تكو صَايِماً» دليل على التحريم بالإسعاط ؛ لفاس 

التحريم بالإسعاط على الإفطار. ورد بأنه قياس مع الفارقء لاعتبار التغذية» ويبعد أن تكون بالإسعاط› 

وفیه ما تقدم . 

استدل أبو حنيفة - رضى الله تعالى عنه ‏ بقوله كي : «الرضاعة من المجاعة» والإيجار يسد المجاعة» 

بخلاف الإسعاط ورد بأنه لا فرق في التغذية بين المعدة والدماغ؛ فإن الأدهان إذا وصلت للدماغ ۔ 

انتشرت في العروق» وغذتها. 

والقياس على الحقنة قياس مع الفارق على القول بعدم التحريم بالحقنة» > لوجود التغذية بالإإسعاط دون 

الحقنةء وأما على القول بالتحريم بها ففيه أن الحقنة على هذا إنما ثبت بها التحريم ؛ قياساً على الإفطار 

بها» وحينئذ يقال : إن الإسعاط يحصل به الإفطار فلم فرّقت بينهما وقلت: إن الإيجار يحرم دون 

الإسعاط؟ 

استدل داود» ومن وافقه بظاهر قوله تعالى: رَأَمَهَاتَكُمْ اللاي أرْضَعْنْكْ€ لتبادره في إرضاع الأم. ورد 

بأن المراد نسبة الإرضاع إلى الأم فالرّضاع هو صيرورة اللبن جزء من الرضيع» وهذا المعنى متحقق في 

كل من الإيجار» والإسعاط. وليس المراد الإرضاع بالفعل من الثدي . 

ينظر : الرضاع لشيخنا قاسم محمد العبدي . 

(۲) في ط: القبل. 


کتاب الرضاع 4٥‏ 


وروي عن محمد أنها تحرم» وجه هذه الرواية أنها رَصَلَّتْ إلى الجوف حتى أوجبت 
فساد الصوم› فصار كما لو وصل من الفم» وجه ظاهرٌ الرواية أن المعتبر في هذه الحرمة هو 
معنى التغذي؛ والحقنة لا تصل إلى فوضع الغذاء؛ لأن موضع الغذاء هو المعدة» والحقنة لا 
تصل إليهاء فلا يحصل بها نبات اللحم ونشورٌ العظم واندفاع الجوع» فلا توجب الحرمة. 

ولو جعل اللبن مخيضاً أو رائباً أو شيرازاً أو جبناً أو أفطاً أو مصلاء فتناوله الصبي لا 
يثبت به الحرمة؛ لأن اسم الرضاع لا يقع عليه» وكذا لا ينبت اللحم ولا ينشر العظمء 
يكتفي به الصبي في الاغتداء فلا يحرم. 

ولو اختلط اللبن بغيره فهذا على وجوه. 

أما إن اختلط بالطعام أو بالدواء أو بالماء أو بلبن البهائم أو بلبن امرأة أخرى» فإن اختلط 
بالطعام فإن مسته النار حتى نضج» eT‏ > لأنه تخير عن طبعه بالطبخ» 
وإن لم تمسه النار فإن كان الغالب هو الطعام لم رث تبت الحرمة؛ لأن ا إذا غلب سلب قوة 
اللبن وآزال معناه» وهو التغذي› ى ا وإن كان اللبن غالا للطعام وهو طعام 
يستبين لا يثبت به الحرمة في قول أبي حنيفة وعند أبي يوسف ومحمد يثبت . 

وجه قولهما: أن اعتبار الغالب وإلحاق المخلوب بالعدم أصل في الشرع فيجب اعتباره ما 
أمكن كما إذا اخلط بالماء أو بلبن شاة» ولأبي حنيفة أن الطعام وإن كان أقل من اللبنء فإنه 
تة ال لأنه يرق ويضعف بحيث يظهر ذلك في حس البصرء فلا تقع الكفاية به في 
تغذية الصبي» فكان اللبن مغلوباً معنى» وإن كان غالبا صورةء وإن اختلط بالدواء أو بالدهن أو 
اة بعر له الغالب: فن كان اللين غاا بحر أن حت اة لا تخل هة اي 
وصيرورته غذاء» بل يقدر ذلك؛ لأنها إنما تخلط باللبن ليوصل اللبن إلى ما كان لا يصل إليه 
بنفسه؛ لاختصاصها بقوة التنفيذ» ثم اللبن بانفراده يحرم فمع هذه الأشياء أولى» وإن كان 
الدواء هو الغالب لا تثبت به الحرمة؛ لأن اللبن إذا صار مغلوباء صار مستهلكاء فلا يقع به 
التخذي» فلا تثبت به الحرمة؛ وكذا إذا اختلط بالماء يعتبر في الغالب أيضاء فإن كان اللبن 
غالبا ره بثبت به الحرمة» وإن كان الماء ا ا ت وهذا عندنا. 


وعند الشافعيٌ: إذا قطر من/ الثدي مقدار خمس رضعات فى حب ماء فسقى من 
الصبي › ا ۰ ۰ 

وجه قوله: إن اللبن رصل إلى جوف الصبي بقدره في وقته» فتثبت الحرمة؛ كما إذا كان 
الل غالبا ولا شك في وقت ا والدليل على أن القدر المحرم من اللبن وضل إلى 
جوف الصبي أن اللبن» وإن كان مغخلوبا فهو مو جود شائع في أجزاء الماء» وإن کان لا يرى» 
فيو جب الحرمة . 
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۹٦‏ کتاب الرضاع 


ولنا: أن الشرع علق الحرمة في باب الرضاع بمعنى التغذي على ما نطقت به الأحاديث» 
واللبن المغلوب بالماء لا يغذي الصبي ؛ لزوال قوته؛ ألا ترى أنه لا يقع الاكتفاء به في تخذية 
الصبي» فلم يكن محرماء وقد خرج الجواب عما ذكره المخالف» وذكر الجصاص أن جراب 
الكتاب ينبغي أن يكون قولهماء فأمًا على قول أبي حنيفة ينبغي أن لا يحرم وإن كان اللبن 
غالباًء وقاس الماء على الطعام» وجمع بينهما من حيث إن اختلاطه بالماء يسلب قوته» وإن 
كان الماء قليلا؛ كاختلاطه بالطعام القليل» وفي ظاهر الرواية أطلق الجواب ولم يذكر 
الخلاف» ولو اختلط بلبن البهائم كلبن الشاة وغيره يعتبر فيه الغالب أيضا؛ لما ذكرناء ولو 
اختلط لبن امرأة بلبن امرأة أخرىء فالحكم للغالب منهما في قول أبي يوسف. 

وروي عن أبي حنيفة كذلك» وعند محمد يثبت الحرمة منهما جميعأء وهو قول زفر. 

خد ول محمد ن الل مو جي والح الج لا ات لجس فد يكرك 
خلط الجنس بالجنس استهلاكاًء فلا يصير القليل مستهلكاً فى الكثيرء فيغذي الصبي كل واحد 
ا ف ف ی را ر ا ا ا ی 


رالذلل على أن اط الجتي بالج ا رة هادا ل أن من غصيا ن خر ربا 
فخلطه بزیتِ آخر اشترکا فيه في قولهم جميعاًء» ولو خلطه بشیرج أو بدهن آخر من غير جنسه 
يعتبر الغالب» فإن كان الغلب هو المغخصوب كان لصاحبه أن يأخذه ويعطيه قسط ما اختلط 
بزيته» وإن كان الخالب غير المغصوب صار المغصوب مستهلكاً فيه وإن لم يكن له أن يشاركه 
فيه» ولكن الغاصب يغرم له مثل ما غصبه» فدل ذلك على اختلاف حكم الجنس الواحد 
والجنسين» وأبو يوسف اعتبر هذا النوع من الاختلاط باختلاط اللبن بالماءء وهناك الحكم 
للغالب؛ كذا ههنا. 

ولمحمد أن يفرق بين الفصلين»ء فإن اختلاط اللبن بما هو من جنسه لا يوجب الإخلال 
بمعنى التغذي من كل واحد منهما بقدره؛ لأن أحدهما لا يسلب قوة الآخر» وليس كذلك 
اختلاط اللبن بالماءء واللبن مغلوب؛ لأن الماء يسلب قوة اللبن أو يخل بهء فلا يحصل 
التغذي أو يختل› والله - عر وجل - أعلم. 


ولو طلق الرجل امرآته ولهالن م ولد كانت ولدته منه» فانققضت عدتها وىزروجت 
بزوج آخر وهي كذلك. فأرضعت صبيًاً عند الثاني يُنظر إن أرضعت قبل أن تحمل من الثاني› 
فالرضاع من الأول بالإجماع» لأن اللبن نزل من الأولء فلا يرتفع حكمه بارتفاع النكاح؛ كما 


ن 


ظاهرا. 


كتاب الرضاع ۹۷ 


وإن أرضعت بعد ما حملت من الثاني قبل أن تضع › فالرضاع من الأول إلى أن تضع في 
قول ا حنيقة . 


وقال ا يوسف : : إن علم أن هذا اللتن من الثاني بان ازداد لبنهاء فالرضاع من الثاني 
وإن لم يعلم» > فالرضاع من الأول. 

وروى الحسن بن زياد عنه أنها إذا حبلت فاللبن للثاني» وقال محمد وزفر: الرضاع 
منهما جميعاً إلى أن تلدء فإذا ولدت» فهو من الثاني . 

وجه قول محمد: أن اللبن الأول باقي» والحمل سبب لحدوث زيادة لبن» فيجتمع لبنان 
فى ثدي واحد» فتثبت الحرمة بهما؛ كما قال فى اختلاط أحد اللبنين بالآخرء بخلاف ما إذا 
وضعت؛ لأن اللبن الأول ينقطع بالوضع ظاهراً وغالباًء فكان اللبن من الثاني فُكانّ الرضاع 
منه. 

وجه قول أبي يوسف : أن الحامل قد ينزل لها لبنْء فلما ازداد لبنها عند الحمل من 
الثاني َل أن الزيادة من الحمل الثاني؛ إذ لو لم يكن لكان لا يزدادء بل ينقص؛ إذ العادة أن 
اللبن ينقص بمضي الزمان ولا يزدادء فكانت الزيادة دليلاً على أنها من الحمل الثاني لا من 
الأول . 


وحه روايه الحسن عنه أن العادة أن بالحمل ينقطع اللبن الأول ویحدث عند لبن آخر» 
فكان الموجود عند الحمل الثاني من الحمل الثاني لا من الأولء فكان الرضاع منه لا من 
الأول. 


ولأبي حنيفة : ان ول الل خو اول ت و ا ت ول ال | 
عادة» فکان حکم الأول ثابتاً بیقین» فلا يبطل حکمه ما لم يوجد سبب آخر مثله بيقين» وهو 
ولادة أخرى لا الحملء لأن الحامل قد ينزل لها لبن بسبب الحمل» وقد لا ينزل حتى تضع› 
والقانت بيقين لا يرول بالشك: 

وأما قول أبي يوسف لما ازداد اللبن دل على حدوث اللبن من الثاني» فممنوع أن زيادة 
الل ل ا اللبن من الحمل» فإن لزيادة اللبن ابابا سن زياد الغذاء وجودته» 
وصحة البدن» واعتدال الطبيعة؛ وغير ذلك» فلا يدل الحمل على حدوث الزيادة بالشك. فلا 
ينقطع الحكم عن الأول بالشك» وقد خرج الجواب عما قاله محمد والله الموفق للصواب. 

ويستوي في تحريم الرضاع : الرضاع المقارن للنكاح والطارىء عليه ؛ لأن دلائل التحريم 
لا توجب الفصل بينهماء وبيان هذا الأصل في مسائل: إذا تزوج صغيرة فأرضعتها أمه من 
النسب أو من الرضاع حرمت عليه؛ لأنها صارت أختا له من الرضاع» فتحرم عليه كما في 


بدائع الصنائع ج٥‏ - م۷ 


۴ب 


۹۸ ) کتاب الرضاع 


اللسب؛ وكذا إذا أرضعتها أخته أو بنته من النسب أو من الرضاع؛ لأنها صارت بنت أخته أو 
بنت بنته من الرضاعةء وأنها تحرم من الرضاع كما تحرم من النسب. 
ولو تزوج صغيرتين رضيعتين» فجاءت امرأة أجنبية فأرضعتهما معا أو على التعاقب» حرمَىَا 
عليه ؛ لأنهما صارتا أختين ا ای ا ا ا ر فی ا 
الابتداء كما في النسب؛ ؛ ویجوز آن يتزوج إحداهما أيتهما شاء؛ لأن المحرم هو الجمع كما في 
الب فان كن و فار صخي خا ما حن عل لاهن صن اح اي الحا 
فيحرم الجمع بينهن › وله أن يتزوج واحدة منهن أيتهن شَاءَ؛ لما قلنا. 

وإن أرضعتهن على التعاقب واحدة بعد واحدة» حرمت عليه الأولتان» وكانت الثالثة 
زوجته؛ لأنها لما أرضعت الأولى ثم الثانية» صَارَنًا أختين فبانتا منه» فإذا أرضعت الثالثة فقد 
صارت أختاً لهما؛ لكنهما أجنبيتين فلم يتحقق الجَمُْ فلا تبين منه؛ وكذا إذا أرضعت البنتين 
معاء ثم الثالثة حُرمَنَاء والثالثة امرأته؛ لما قلنا ولو أرضعت الأولى ثم الثنتين معأً» حرمن 
جميعا؛ لأن الأولى لم تحرم؛ كذا الإرضاع لعدم الجمع» فإذا أرضعت الأخرتين معأ صرن 
أخوات في حالة واحدة» فيفسد نكاحهن» ولو كن أربع صبيات فأرضعتهن على التعاقب» 
وأاحدة بعد واحدة» حرم جميعا؛ لأنها لما أرضعت الثانية فقد صارت أختاً للأرلى» فحصل 
الجمع بين الأختين من الرضاعة» فبانتاء ولما أرضعت الرابعة فقد صارت أختاً للثالثة فحصل 
الجمع فبانتاء وحكم المهر والرجوع في هذه المسائل نذكره في المسألة التي تليهاء وهي ما إذا 
تزوج صغيرة وكبيرة فأرضعت الكبيرة الصغيرةٌ. 

أما حكم النكاح فقد حرمنا عليه ؛ لأن الصغيرة صارت بنتا لهاء والجمع بين الأم والبنت 
من الرضاع نكاحاء حرام» كما يحرم من النسب» ثم إن كان ذلك بعد ما دخل بالكبيرة لا 
يجوز له أن يتزوج واحدة منهما أبدأ؛ كما في النسب وإن كان قبل أن يدخل بالكبيرةء ا 
أن يتزوج الصغيرة لأنها ربيبته من الرضاع لم يدخل بأمّهاء فلا يحرم عليه نكاحها كما في 
النسب» لا يجوز له أن يتزوج الكبيرة أبداً؛ لأنها أم منكوحة من الرضاع» فتحرم بمجرد نكاح 
البنت» دَخل بها أو لم يدخل بها» كما في النسب. 

وما حكم المهر: فأما الكبيرة فإن كان قد دَحَلَ بهاء فلها جميع مهرهاء سواء تعمدت 
الفساد أو لم تتعمد؛ لأن المهر قد تأكد بالدخول» > فلا يحتمل السقوط بعد ذلك» فلها مهرها 
ولها السكنى ولا نفقةٌ لها؛ لأن السكنى حق الله - تعالى yS‏ 
لها بطريق”'“ الصلةء وبالإرضاع خرجت عن استحقاق الصلةء فإن كان لم يدخل بهاء سقط 


)١(‏ في ط: بطريقة. 


كتاب الرضاع ۹4 


مهرهاء فلا مهر لها ولا سكنى ولا نفقة» سواء تعمدت الفساد أو لم تتعمد؛ لأن الأصل أن 
الفرفة الخاصلة قل اللخرل تو خب قوط كل الهر + لآن المبدل يعوة ليها إلى المراة: 
وسلامة المبدل لأحد المتعاقدين يوجب سلامة البدل للآخر؛ لئلا يجتمع المبدل والبدل في 
ملك واحدِ في عقد المبادلة؛ كان ينبغي أن لا يجب على الزوج شيء» سواء كانت الفرقة بغير 
طلاق أو بطلاق» إلا أن الشرع أوجب عليه في الطلاق قبل الدخول مالا مقدرا بنصف المهر 
المسمى ابتداء بطريق المتعة صلة لها؛ تطييبا لقلبها لما لحقها من وحشة الفراق بقواتِ نعمة 
الزوجية عنها من غير رضاهاء فإذا أرضعت فقد رضيت بارتفاع النكاح»ء فلا تستحق شيئاء وأما 
الصغيرة فلها نصف المهر على الزوج عند عامة العلماء. 


وقال مالك: لا شيء/ لهاء وجه قوله إن الفرقة جاءت من قبلها لوجود علة الفرقة منهاء ٠١١‏ 
وهي ارتضاعها؛ لأنه بذلك يحصل اللبن في جوفها فينبت اللحم وينشر العظمء فتحصل 
الجزئية التي هي المعنى المؤثر في الحرمةء وإنما الموجود من المرضعة التمكين من ارتضاعها 
يإلقامها ثديها» فكانت محصلة للشرط والحكم للعلة لا للشرط» فلا يجب على الزوج للصغيرة 
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سىء۰ ولا یجب على ال و شىء أيضاً . 


ولنا ما ذكرنا أن الفرقة من أيهما كانت توجب سقوط كل المهر لما ذكرنا؛ وإنما يجب 
نصف المهر مقدرا بالمسمى ابتداء صلة المرأة؛ نظرأ لها ولم يوجد من الصغيرة ما يوجب 
خروجها عن استحقاق النظر؛ لأن فعلها لا يوصف بالخطر وليست هي من آهل الرضا لنجعل 
فعلها دلالة الرضا بارتفاع النكاح» فلا تحرم نصف الصداق بخلاف الكبيرة؛ لأن إقدامها على 
الإرضاع دلالة الرضا بارتفاع النكاح» وهي من أهل الرضاء وإرضاعها جناية» فلا تستحق النظر 
بإيجاب نصف المهر لها ابتداء؛ إذ الجاني لا يستحق النظر على جنايته» بل يستحق الزجر» 
وذلك بالحرمان؛ لثلا يفعل مثله في المستقبل» فلا يجب لها شيء» سواء تعمدت الفساد أو لم 
تتعمد؛ لأن فعلها جناية في الحالين» ويرجع الزوج بما أدى على الكبيرة إن كانت تعمدت 
الفساد» وإن كانت لم تتعمد لم يرجع عليها؛ كذا ذكر المشايخ» وهذا قول أبي حنيفة وأبي 


و 

NG 
. زفر» وبشر المريسي» والشافعي‎ 

وجه قولهم إن هذا ضمان الإتلاف وآنه لا يختلف بالعمد والخطأء والدليل على أن هذا 


)۱( سقط في أ. 


5۰ كتاب الرضاع 


ضمان الإتلاف أن الفرقة حصلت من قبلها بإرضاعها؛ ولهذا لم تستحق المهر أصلا ورأساًء 
سواء تعمدت الفساد أو لم تتعمدء وإذا كان حصول الفرقة من قبلها بإرضاعها صارت و 
مؤكدة نصف المهر على الزوج؛ لأنه كان محتملا للسقوط برمتها أو تمكينها من ابن الزوج أو 
E‏ ا ا بحيث لا يحتمل السقوط› فصارت 


وجه قول محمد أنها وإن تعمدت الفسادء فهى صاحبة شرط فى ثبوت الفرقة؛ لأن علة 
الفرقة هي الارتضاع للصغيرة؛ لما بيناء والحكم يضاف إلى العلة لا إلى الشرطء على أن 
إرضاعها إن كان سبب الفرقة» فهو سبب محض؛ لأنه طراً عليه فعل اختياري» وهو ارتضاع 
الصغيرة» والسبب إذا اعترض عليه فعل اختياري يكون سببا محضاء والسبب المحض لا حكم 
لهء وإن كان صاحب السبب متعمداأ في مباشرة السبب» كفتح باب الإصطبل والقفص حتى 
خرجت الدابة وضلت» أو طار الطير وضاع» ولأن الضمان لو وجب عليها إما أن يجب بإتلاف 
ملك النكاح› أو بإتلاف الصداق. أو بتأكيد نصفه على الزوج . 


لا وجه للأول؛ لأن ملك النكاح غير مضمون بالإتلاف على أصلنا ولا وجه للثاني ؛ 
لأنها ما أتلفت الصداق› بل أسقطت نصفه والنصف الباقي بقي وجا بالنکاح السابق» ولا وجه 
للثالث ؛ لان التأكيد لا يمائل التفويت› فلا یکون اعتداء بالمثل . 


ولأبي حنيفة وأبي يوسف أن الكبيرة وإن كانت محصلة شرط الفرقة» وعلة الفرقة من 
الصغيرة كما ذكره محمد» لكن الأصل أن الشرط مع العلة إذا اشتركا في الحظر والإباحة» 
آی : ا ست المؤاخذة وعدمه» فإضافة الحكم ا العلة أولى من إضافته إلى السشراط.:. 


فأما إذا كان الشرط مخظورا والعلة غير موضوفة بالحظرء > فإضافة الحكم إلى الشرط 
أولى من إضافته إلى العلة؛ كما في حق البئر على قارعة الطريق» فالكبيرة إذا لم تكن تعمدت 
الفسادء فقد استوى الشرط والعلة في عدم الحظرء فكانت الفرقة مضافة إلى العلة وهي 
ارتضاعهاء وإن كانت تعمدت الفساد كان الشرط محظوراًء» وهو إرضاع الكبيرة» والعلة غير 
موصوفة بالحظر» وهي ارتضاع الصغيرة» فكان إضافة الحكم إلى الشرط أولى. 

وإذا أضيفت الفرقة إلى الكبيرة عند تعمدها الفساد» ووجب نصف المهر للصغيرة على 
الزوج ابتداء ملازما للفرقةء صارت الفرقة الحاصلة منها كأنها علة لوجوبهء لا أنه بقي النصف 
بعد الفرقة واجبا بالنكاح السابق؛ لأن ذلك قول بتخصيص العلة؛ لأنه قول ببقاء نصف المهر 


)۱( في أ: الصداق . 


كتاب الرضاع ۱۰۱ 


مو وجود العلة المسقطة لكله وأنه باطل» فصارت الكبيرة متلفة هذا القدر من/ المال على 
الزوج؛ إذ الأداء مبني على الوجوب» فيثبت له حق الرجوع عليهاء ولهذا المعنى وجب 
الضمان على شهود الطلاق قبل الدخول إذا رجعوا بالإجماع» بخلاف ما إذا لم تتعمد الفساد؛ 
لأن عند عدم التعمد لا تكون الفرقة مضافة إلى فعل الكبيرة» فلم يوجد منها علة وجوب نصف 
المهر على الزوج» فلا يرجع عليها. 


وأما مسألة فتح باب الإصطبل والقفص» فكما يلزمهما يلزم محمد لأن عنده يضمن 
الفاتح» وإن اعترض على الفتح فعل اختياريء فقد خرج الجواب عن الباقي فافهم . 

ثم تعمد الفساد يثبت بثلاثة أشياء: بعلمها بنكاح الصغيرة» وعلمها بفساد النكاح 
بارضاعهاء وعدم الضرورة»› وهي ضرورة خوف الهلاك على الصغيرة لو لم ترضعهاء والقول 
قولها في أنها لم تتعمد الفساد مع يمينها؛ لأن الزوج بدعوى تعمد القساد يدعي عليها الضمان› 
وهي تنكر» فكان القول قولّها. 


وعلى SS CT Ss ES‏ المتقدمة من الاتفاق والاختلاف› ولو تزوج 
كبيرة وصعغيرنين فأرضعتهما الكبيرة› فإن ار ها معا ت عليه ؟ لأنهم جميعاً صارتا بنتين 
للمرضعة› فصار جامعاً بینهن نکاحاً فحرمن علىه» ولا يجوز له أن يتزوج الكيرة أبدأي سواء 
بإخداهما إن کان لم يدخل بالكبيرة؛ لأنها ربيبته من الرضاع» فلا تحرم بمجرد العقد على الام 
كما في النسب وإن كان قد دخل بها لا يجوز كما في النسب» وإن أرضعتهما على التعاقب 
واحدة بعد أخرى» فقد حرمت الكبيرة مع الصغيرة الأولى؛ لأنها لما أرضعت الأولى» صارت 
بنتا لهاء فحصل الجمع بين الأم والبنت» فاا منه. 

وأما الصغيرة الثانية : فإنما أرضعتها بعد ما بانت الكبيرة» فلم يصر جامعاً» لكنها ربيبته 
من الرضاع ؛ فإن كان قد دَخل بأمّها تحرم عليه» وإلا فلاء ولا يجوز نكاح الكبيرة بعد ذلك 

ولو تزوج كبيرة وثلاث صببات » فأرضعتهن على التعاقب واحدة بعد أخرى»› حرمن عليه 
عليه» ولما أرضعت الثانية فقد أرضعتها والكبيرة والصغيرة الأولى مبانتانء فلا يحرم بسبب 


)۱( في ط : على . 


1۱۳٦ 


1۰۲ كتاب الرضاع 


الجمع لعدم الجمع» ولكن ينظر إن كان قد دخل بالكبيرة تحرم عليه للحال؛ لأنها ربيبته» وقد 
دخل بامهاء وإن كان لم يدخل بأمها لا تحرم عليه للحال حتى ترضع الثالثة» فإذا ارتضعت 
الثالثة حُرَمْنًا عليه؛ لأنهما صارتا أختين» والحكم في تزوج الكبيرة بعد ذلك والجمع بين 
صغيرتين وتزوج إحدى الصغائر ما ذكرنا. 


ولو تزوج صغيرتين وكبيرتين فعمدت الكبيرتان إلى إحدى الصغيرتين فأرضعتاها إحداهما 
بعد أخرى» ثم أرضعنا الصغيرة الثانية واحدة بعد أخرى» بانتِ الكبيرتان والصغيرة الأولى› 
والصغيرة الثانية امرأته؛ لأنهما لما أرضعتا الصغيرة الأولى صارت كَل واحدة من الكبيرتين أم 
امرأته» وصارت الصغيرة بنت امرأته» فصار جامعاً بينهن» فحرمن عليه فلما أرضعتا الثانية 
فقد أرضعتاها بعد ثبوت البينونة» فلم يصر جامعأء فلا تحرم هذه الصغيرة بسبب الجمع» 
ولكنها ابنة منكوحة كانت له» فإن كان لم يدخل بها لا تحرم عليه» وإن كان قد دخل بها تحرم 
ولا يجوز له نكاح واحدة من الكبيرتين بعد ذلك بحال» والأمر في جواز نكاح الصغيرة الأولى 
على التقصيل الذي مر . 


ولو كانت إحدى الكبيرتين أرضعت الصغيرتين واحدةٌ بعد الأخرى› ثم أرضعت الكبيرة 
الأخرى الصغيرتين واحدة بعد الأخرى» يُنظر إن كانت الكبيرة الأخيرة بدأت بالتي بدأت بها 
الكبيرة الأولى» بانت الكبيرتان والصغيرة الأولى» والصغيرة الأخرى امرأته» وإن كانت بدأت 
بالتي لم تبداً بها الأولى» حُرَمْنّ عليه جميعاً؛ وإنما كان كذلك لأن الكبيرة الأولى لما أرضعت 
الصغيرة الأولى فقد صارت بنتهاء فحصل الجمع بين الأم والبنت» فحرمنا عليه» فلما أرضعت 
الأخرى أرضعتها وهي أجنبيةًء فلم يتحقق الجمع» لكن صارت الأخرى ربيبته» فإن كان لم 
يدخل بأآمها لا تحرم» وإن كان قد دخل بها تحرم» فلما جاءت الكبيرة الأخيرة فأرضعت 
الصغيرة الأولى فقد صارت ام منكوحته» فحرمت عليه» فلما أرضعت الصغيرة الأخرى فقد 
أرضعتها وهي أجنبيةء فصارت ربیبته» فلا تحرم إذا کان لم یدخل بأمّهاء وإن کان قد دخل 
بأمها/ تحرم» وإذا كانت الكبيرة الأخيرة بدأت بالتي لم تبدأً بها الكبيرة الأولىء فقد صارت 
بنتأ لها» فصار جامعها مع أمهاء فَحْرّمََّا عليه؛ كما حرمت الكبيرة الأولى مع الصغيرة الأولىء 
فحرمن جميعاً. 


ولو كان تحته صغيرة وكبيرة» فأرضعت أم الكبيرة الصغيرة بَانَنَا؛ لأنهما صَارَنَّا أختين › 
وكذا إذا أرضعت أخت الكبيرة الصغيرة؛ لأنها صارت بنت أخت امرأته» والجمع بين المرأة 
وبين بنت أختها لا يجوز في الرضاع؛ كما لا يجوز في النسب» ولو أرضعتها عمة الكبيرة أو 
خالتها لم تبن؛ لأنها فار تا نت عة ارات او تت خالهاء ونج للإنسان أن يجمع بين 
امرأة وبين بنت عمتها أو بنت خالتها في النسب؛ فكذا في الرضاع . 


کتاب الرضاع ) ۳ 


ولو طلق رجل امرأته ثلاثاً» ثم أرضعت المطلقة قبل انقضاء عدتها امرأة له صغيرةء 
بانت الصغيرة؛ لأنها صارت بنتأً له» فحصل الجمع في حال العدة» والجمع في حال قيام 
العدة كالجمع في حال يام النكاح. 

ولو زوج اينه ور صر اس اة ا لن فارندف وبانت من الصبي› ثم أسلمت فتزوجها 
رجل فحبلت منه» ثم أرضعت بلبنها ذلك الصبي الذي كان زوجهاء حرمت على زوجها 
الغائي؟ كذا روى بشر بن الوليد عن محمد؛ لأن الصبي صار ابنا لزوجهاء فصارت هي 
منكوحة ابنه من الرضاع فحرمت عليه. 

ولو رَو رجل أم ولده مملوکاً له صغیراء فأرضعته بلبن السيدء حرمت على زوجها 
وعلی مولاها؛ لان الزوج صار ابنا للمولى" فصارت هي موطوءة أبيه فتحرم عليه» ولا يجوز 
للمولى أن يطأها بملك اليمين؛ لأنها منكوحة ابنه» ولو تزوج صغيرة فطلقهاء ثم تزوج كبيرة 
عر وجل - أعلم. 

وأما بيان ما يثبت به الرضاع» آي يظهر به فالرضاع يظهر بأحد أمرين : 

أحدهما الإقرار. 

والثانى البينة . 

أما الإقرار فهو أن يقول لامرأةٍ تزوجها هي أختي من الرضاعء أو أمي من الرضاع» أو 
بنتي من الرضاع ويثبت على ذلك» ويصبر عليه فيفرق بينهما؛ لأنه أقر ببطلان ما يملك إبطاله 
للحال فيصدق فيه على نفسه» وإذا صدق لا يحل له وطؤها والاستمتاع بهاء فلا يكون في 
إبقاء النكاح فائدةء فيفرق بينهماء سواء صدقته أو كذبته» لأن الحرمه ثابتة في زعمه» ثم إن 
كان قبل الدخول بهاء فلها نصف المهر"" إن كذبته؛ لأن الزوج مصدق على نفسه لا عليها 
بإبطال حقها في المهر» وإن كان بعد الدخول بهاء فلها كمال المهر والنفقة والسكنى ؛ لأنه غير 
مصدف بإابطال حقهاء فإن أقر بذلك» نم قال : آر همت أو اغات أو غاطت › أو تیت 
أو كذبت» فهما على النكاح ولا يفرق بينهما عندنا. 

وقال مالك والشافعي : يفرق بينهماء ولا يصدق على الخطأً وغيره. 


(۱) في ط: لزوجها. (۲) في آ: الصداق. 


۳۹ب 


۱۰€ كتاب الرضاع 


وجه قولهما إنه أقر بسبب الفرقة فلا يملك الرجوع؛ كما لو أقر بالطلاق ثم رجع بأن قال 
لامرأته : كنت طلقتك ثلاثاء ثم قال: أو همت» والدليل عليه إنه لو قال لأمته: هذه امرأتي» 
أو آمی ۰ أو أختى» أو ابنتی › ثم قال : أو همت » انه لا یصدق ونعتی ؟ کذا هلهنا. 

ولنا أن الإقرار إخبارء فقوله: هذه أختي» إخبار منه أنها لم تَكَنْ زوجته قُط؛ لكونها 
محرمة عليه على التأبيدء فإذا قال: أو همت» صار كأنه قال: ما تزوجتهاء ثم قال: تزوجتها 
وصدقته المرأة» ولو قال ذلك يقرّان على النكاح؛ كذا هذا بخلاف الطلاق؛ لأن قوله كنت 
طلقتك ثلاثاً إقرارٌ منه بإنشاء الطلاق الثلاث من جهته» ولا يتحقق إنشاء الطلاق إلا بعد صحة 
النكاح»› فإدا أقر ثم رجع عنه لم يصدق وبخلاف قوله لأمته هذه مي أو ابنتي ؛ لن ذلك لا 
يقتضي نفي الملك في الأصل . 

ألا ترى آنها لو كانت أمه أو ابنته حقبقةء جاز دخولها في ملكه حتى يقع العتق عليها من 
جهته» فتضمن هذا اللفظ منه إنشاء العتق عليهاء فإذا قال : أوهمت لا يصدق؛ كما لو قال هذه 
حرة» ثم قال أوهمت. 


وكذلك إذا أقر الزوج بهذا قبل النكاح» فقال: هذه أختي من الرضاع» أو أمي» أو 
ابنتي» وأصّر على ذلك وداوم عليه» لا يجوز له أن يتزوجهاء ولو تزوجها يفرق بينهماء ولو 
قال: أو همت» أو غلطت» جاز له أن يتزوجها عندنا لماقلناء ولو جحد الإقرار فشهد 
شاهدان على إقراره فرق بينهما. 

وكذلك إذا أقر بالنسب» فقال: هذه أمي من النسب» أو بنتي» أو أختي» وليس لها 
نسب معروف» وأنها تصلح بتاً له أو أماً له» فإنه يسأل مرة/ أخرى» فإن أصر على ذلك وثبت 
عليه يفرق بينهما؛ لظهور النسب بإقراره مع إصراره عليه» وإن قال: أو همت أو أخطأت. أو 
غلطت بصدق ولا يفرق بينهما عندنا؛ لما قلناء وإن كان لها نسب معروف› أو لا تصلح أمّا أو 
بنتا له لا يفرق بينهماء وإن دام على ذلك لأنه كاذب في إقراره بيقين» والله أعلم. 

وأما البينة فهي أن يشهد على الرضاع رجلانء أو رجلٌ وامرأتان» ولا يقبل على الرضاع 
أقل من ذلك ولا شهادة النساء بانفرادهن› وهذا عندنا. 

وقال الشافعي يقبل فبه شهادة أربع نسوة» وجه قوله إن الشهادة على الرضاع شهادة على 
عورة» إذ لا يمكن تحمل الشهادة إلا بعد النظر إلى الثدي وأنه عورة» فيقبل فيه شهادة النساء 
على الانفراد كالولادة . 


: الشهادة إما على الإقرار به أو على نفس الرضاع‎ )١( 


كتاب الرضاع ۰*۵٥‏ 


أما على الإقرار به فلا يقبل فيها النّساء؛ لأن الإقرار به مما يطلع عليه الرجال غالباً؛ فلا يثبت يثبت إلا بشهادة 

رجلین › ولا يشترط التعرض لشُروطه الفقيه وغيره» سواء في ذلك على المعتمد» وقیل : E‏ 

الفقيه التعرض لها. وأما الشهادة على نفس الرضاع : فتثبت برجلين»› وبرجل وامرأتین› وبأربع نسوة» 

وإنما قبل فيها النساء؛ لاختصاص النساء بالإطلاع عليه غالبا. 

وقال أبو حنيفة وابن أبي ليلى: لا تُفْبل شهادة النساء فقط؛ لجواز أن يطلع عليه الرجال المحارم؛ فلا 

يقبل فيه النساء على الانفرادء كالذي يجوز أن يطلع عليه الرجال الأجانب. 

استدل إمامنا الشافعي . رضي الله تعالى عنه ‏ بالقياس على الولادة؛ بجامع أن كلا من عورات النساء 

اللاتي يستترن فيه صيانة» بخلاف الزناء فإن وإن كان من العورات ويستترن فيه› إلا أن فيه هتكأاً 

للمحرمات» فلم يقبل فيه إلا الرجال. 

وتقل شهادة الرجالء وإن تحمدوا النظر لثدي المرأة وأصروا؛ لأنه من الصغائر؛ فلا تسقط العدالة به ؛ 

حیث غلبت طاعاته على معاصيه. 

وقال الماوردي: لا تقبل إلا إذا لم يتعمدوا النظر» وإن تعمدوا النظر لغير الشهادة ‏ فهم فسقة» لا تقبل 

شهادتهم› وإن تعمدوه للشهادة ‏ ففي قبول الشهادة لأصحاب الشافعي وجهان: 

«أحدهما»: وهو قول أبي سعيد الإصطخري : أنهم فسقة لا تقبل شهادتهم ؛ ؛ لأنهم تعمدوا النظر إلى عورة 

ea bi 

«ثانيهما»: وهو قول أبي إسحاق المروزي: قبول شهادتهم» لأنهم على العدالة؛ لما في النظر من 

الأحكام التي يلزم حفظها في حقوق الله تعالى - وحقوق الآدميين. 

خلاف الفقهاء في بينة الرضاع إذا تمحضت في النساء». 

قد اختلفوا فى ذلك على أربعة أقوال: 

الأول: ا - رضي الله تعالی عنه -: أنه لا يقبل منهن أقل من أربع. 

الثاني : الاكتفاء بثلاث› وهو قول أ بى الحسن البصري› وعثمان الليثي رحمهما الله . 

الثالث: قبول امرأتين› وهو مذهبٌ سيْدنا مالك ۔ رضي الله تعالی عنه -. 

الرابع : الاكاء ر احدةء وهو قول الأوزاعي»› وقول الإمام أحمد ۔ رضي الله تعالی عنه بشرط أن تكون 
هي المرضعة احتج إمامنا الشافعي ۔ - رضي الله تعالی عنه بقوله تعالی : ن لم کوئًا رَجُلَيْنِ فُرَجُل 

لا ا ا أن تَضِل إِخدَاهُمُا فُنْذكرُ إِخدَاهُمَا الأخرى) وجه الدلالة: أنه أقام 

امرأتین ¿ مقام الرجل» ولم يقبل من الرجال أقل من اثنين» فوجب ألا يبل من النساء أقل من أربع . 

واستدل من قال بالثلاث بأن الرجل والمرأتين بينة كاملة» وقد اكتفى بالنساء في هذا الموضع»› فلو أبدل 

الرجل بامرآة - صرن تلاا . 

واستدل من اعتبر الائنين بما روي عن سيدنا عمر بن الخطاب - رضي الله تعالی عنه ۔ أن امرأة شهدت 

عنده بأنها أرضعت رجلا وامرأة؛ فقال: اطلبوا لي معها أخرى» ولم يفسخ النكاح وبأنهن أقمن في هذا 

الموضع مقام الرجال» فاكتفى بعدد الرجال. 

واستدل من اكتفى بالواحدة بأن الرسول ية اكتفى بشهادة القابلة : وبأنه قد اقتصر على النساء؛ للضرورة؛ 

فاكتفى بالواحدة للضرورة. واستدل أيضاً بما رواه ابن أبي مليكة» عن ابن مريم قال: «تزوجت امرأة 

فجاءت سوداء؛ فقلت : إني أرضعتكما؛ فجئت إلى النبي به فقلت: إن سوداء قالت كذاء وهي كاذبة» = 


۱۰١‏ كتاب الرضاع 

ولنا ما رَوَىّ محمد عن عكرمة بن خالد المخزومي عن عمر - رضي الله عنه ۔ أنه قال : 
لا يبل على الرضاع أقل من شاهدين” “» وكان ذلك بمحضر من الصحابة» ولم يظهر النكير 

من أحد فيكون إجماعاً؛ ولأن هذا باب مما يطلع عليه الرجال» > فلا يقبل فيه شهادة النساء على 
الانفراد كالمال؛ وإنما قلنا ذلك لأن الرضاع مما يطلع عليه الرجالء أما ثدي الأمة فلأنه يجوز 
للأجانب النظر إليه» وأما ثدي الحرة فيجوز لمحارمها النظر إليه» فثبت أن هذه شهادة مما 
i ROE SETAE E‏ لأن قبول شهادتهن بانفرادهن في 
أصول الشرع للضرورة N E‏ فإذا جاز الإطلاع 
عليه في الجملة لم تتحقق الضرورة» بخلاف الولادة» فإنه لا يجوز لأحد فيها من الرجال 
الإطلاع عليهاء فدعت الضرورة إلى القبول. 


فإذا شهدت امرأة على الرضاع» فالأفضل للزوج أن يفارقها؛ لما روي عن محمد أن 
عقبة بن الحارث قال : تروت بنت أبى إهاب» فجاءت امرأة سوداء فقالت : إنى أرضعتكماء 
فذكرت ذلك لرسول الله يا فقال ية: «فارفها» فقلت: إنها امرأةٌ سردا وإنها كيت 
وکیت» فقال إة: «كيف وذ قيل». ٠‏ 


وفي بعض الروايات» قال عقبة: فذكرتٌ ذلك لرسول الله ية فأعرض» ثم ذكرته 


= قفقال النبي ية: «دغها لا خير لَك فيْهاه. 
وأجيب عن ذلك بجوابين : 
الأول : آن قول النبي بل : «دغها لأ حَبْرَ لَك فيْها» يدل على الاختيار والاستحباب دون الإلزام؛ لقوله: 
«لا خَيْرَّ لَك يها“ ولو كانت محرمة باتباع شهادتها لألزمه بالفرقة. 
الثاني : أن الشاهدة كانت أمة» ولا تقبل شهادة الأمة باتفاق وأيضاً قد روى الحديث ابن جريج» عن ابن بي 
مليكة أن عقبة بن الحارث أخبره أنه نكح آم يحيى بنت أبي إهاب» فقالت لأمة سوداء : قد أرضعتكماء 
قال : فجاءت رسول الله فذکرت له ذلك؛ فأعرض عنهاء قال: فجئت فذکرت له» فقال : «كَيْفَ وقد رَعَمّت 
السودَاء نها أرْضَعَنَكمّا» فدل ذلك على أن النهي لم يكن للتحريم» وإنما كان للاحتياط . 
ينظر : الرضاع لشيخنا قاسم محمد العبدي . 

(۱) اخرجه البيهقي في «السنن الكبرى؛ (۷/ )٤٦۳‏ كتاب الرضاع : باب شهادة النساء في الرضاع . 

(۲) آخرجه البخاري (۹/ )٠١١‏ كتاب النكاح ‏ باب شهادة المرضعة حدیث )٥۱۰٤(‏ والطیالسي ص (۱۹۰) 
حدیث (۱۳۳۷) وأحمد /٤(‏ ۷) والدارمي (۲/ )٠٥۸ ٠١۷‏ كتاب النكاح : باب شهادة المرأة الواحدة 
على الرضاع. وأبو داود /٤(‏ ۲۷» ۲۸) كتاب الأقضية ‏ باب الشهادة في الرضاع. حديث )۳٠٠۳(‏ 
والترمذي (۳/ )٠٥۷‏ كتاب الرضاع بات ما جا في شهادة المراة الراحةة : في الرضاع حديث )١١٠١١(‏ 
والنسائي (١ ٩ /٦(‏ کتاب النكاح باب الشهادة في الرضاع - والبيهقي (۷/ )٤٦۳‏ كتاب الرضاع ۔ باب 
شهادة النساء ذ في الرضاع من حديث عقبة بن الحارث. 


کتاب الرضاع 1۰¥ 


فأعرض» حتى قال في الثالثة أو الرابعة: «قَدَغها إذن»“ وقوله: «قارفها أو فْذَغها إِذنْ» ندب 
إلى الأفضل والأولى؛ ألا ترى أنه ية لم يفرق بينهماء بل أعرض» ولو كان التفريق واجبا 
[لفرق و]" لما أعرض فدل قولةُ اة : «فارقهًا» على بقاء النكاح» وروي أن رجلا تزوج 
امرأةّء فجاءت امرأة فزعمت أنها أرضعتهماء فسأل الرجل عليّاً - رضي الله عنه - فقال: هي 
امرأثك» ليس أحدٌ يحرمها عليك» فإن تَئَرّمْتَ فهو أفضل» وسأل ابن عباس - رضي الله 
عنهما ‏ فقال له مثل ذلك ولأنه يحتمل أن تكون صادقة فى شهادتهاء فكان الاحتياط هر 
لار فف فلار ت أذ ما هت الي د كان ف اا ل عا ا ال 
صحة النكاح» لاحتمال كذبها في الشهادة» والأفضل لها أن لا تأخذ شيئاً منه؛ لاحتمال فساد 
النكاح ؛ لاحتمال صدقها في الشهادة» وإن كان بعد الدخولء فالأفضل للزوج أن يعطيها كمال 
المهر والنفقة والسكنى؛ لاحتمال جواز النكاح» والأفضل لها أن تأخذ الأقل من مهر مثلهاء 
ومن المسمى» ولا تأخذ النفقة والسكنى لاحتمال الفسادء وإن لم يطلقها فهو في سعة من 
المقام معها؛ لأن النكاح قائمٌ في الحكم؛ وكذا إذا شهدت امرأتان» أو رجل وامرأة» أو 
رجلان غير عدلین» أو رجل وامرأتان [وهم]" غير عدول؛ لما قلنا. 

وإذا شهد رجلان عدلانء أو رجلٌ وامرأتانء وفرق بينهماء فإن كان قبل الدخول بهاء 
فلا شيء لها؛ لأنه تبين أن النكاح كان فاسداًء وإن كان بعد الدخول بهاء يجب لها الأقل من 
المسمى ومن مهر المثل» ولا تجب النفقة والسكنى في سائر الأنكحة الفاسدة» والله - عر 
وجل - أعلم. 


(۱) ينظر الحديث السابق . 
(۲( سقط من ط . 
)۳( سقط من ط . 


٭*١‎ 
A 


DE J1 کتاٹ‎ 


النفقة أنواع أربعة: نفقة الزوجات» ونفقة الأقارب» ونفقة الرقيق» ونفقة البهائم 


والجمادات 


أما نفقة الزوجات : فالكلام فيها يقع في مواضع: في بيان وجوبهاء وفي بيان سبب 


الوجوب» وفي بيان شرائط الوجوب» وفي بيان مقدار الواجب منهاء وفي بيان كيفية وجوبهاء 
وبيان سبب الوجوب» وفي بيان ما يسقطها بعد وجوبها» وصيرورتها دينا في الذمة. 


(1) قال الجوهري في «الصحاح۲: نَمَىَ البَيْعُ نَمَاقاًء بالفتح ؛ أي راح . والنفاق بالكسر فعل المنافق . والنفاق 


أيضاً جمع النفقة من الدراهم - ثم قال: «وقد أنفقت الدراهم من النفقة | ه. 

وقال المجد في «القاموس: «المَقَهَ» ما تِه من الدراهم ونحوها» ثم قال: «وأْمَقَ: افتقر» وماله: 
أنفده» كاستنفقه. | ه». 

وقال ابن منظور في «لسان العرب»: «أنفق المال: صَرَّفه» وفي التنزيل : إا قيل لهم :, «#أنفقوا مما 
رزقکم الله أي : أنفقوا في سبيل الله وأطعمواء وتصدقوا. واستنمَمَةٌ : أذهَبَةٌ. والَمَمَّةً: ا اق والجي: 
ماق ثم قال: «وقد أنمَقَّتُ الدراه من الَمَقَةَ والَمَقَة: ما أَنْمَقَّتْ. واسَْنْمَمَّتَ على العيال» وعلى 
نفسك | ها . 

ويستفاد من هذه النصوص. أن النفقة اسم لما تصرفه من الدراهمء أو نحوها على نفسك» أو غيرك. 
واصطلاحا : 

عند الشافعية : قال الشرقاوي في حاشيته على شرح التحرير. 

النفقة: طعام مقدر لزوجة وخادمها على زوج» ولغيرها من أصل وفرع» ورقيق» وحيوان ما يكفيه. 

وعند الحنفية: في تنوير الأبصار مع شرح الدر المختار: هي الطعام والكسوة والسكنى» وعرفاً: هي 


الطعا 

٣ 
عند المالكية : في شرح «الخرشي على مختصر خليل»: النفقة مطلقاً ما به قوام معتاد حال الآدمي دون‎ 
. سرف‎ 


عند الحنابلة : في «القناع والمنتھی» : هی كفاية من يمونه› خبزا ادما وكسوة»› نشکا وتوابعها. 
ينظر : الصحاح ٤‏ / 0°« والمغرب ۲/ ۳1۹ والقاموس المح ط ۲4۹1/۳ وأنيس الفقهاء ص ۰۱٦۹۸‏ 


۱٩۸ 


كتاب النفقة ۱۰۹ 


أما وجوبها"" : فقد دل عليه الكتاب» والسنةء والإجماع» والمعقول. 


أما الكتاب العزيز: فقوله - عر وجل -: «أسْككُوهُنٌ من حَيْتُ سَكَنُْمْ من وجيك) 
[الطلاق ]٠:‏ أي على قدر ما يجده أحدكم من السعة والمقدرة: والأمر بالإسكان أمر بالإنفاق/ ؛ 
لأنها لا تصل إلى النفقة إلا بالخروج والاكتساب» وفي حرف عبد الله بن مسعود - رضي الله 
عله -: اأسكنوهن من حيث سكنتم وأنفقوا عليهم من وجدكم»» وهر نص› وقول غا 
وجل -: ولا ثُْصَارُوهُنٌ لَِضصَيمُوا عَلَيْهِنًّ) [الطلاق ]٠:‏ أي لا تضاروهن في الإنفاق عليهن؛ 
فتضيقوا عليهن النفقة في خر جن › أو لا تضاروهن في المسكن»› فتدخلوا عليهن من غير 
استئذان» فتضيقوا عليهن المسكن فيخرجن . 


[الطلاق ss ]٦:‏ 4 لمرو ل وکر a‏ [البقرة: ۲۳۳] 


)١(‏ وجوب نفقة الزوجة على الجملة» مما لا بخلاف فيه بين المسلمين» وقد حكي الإجماع عليه غير واحد. 
وإنما قلت على الجملة؛ لأن في بعض الصور خلافاًء كالناشزة» والصغيرة» وزوجة المعسر. 
ومثل الزوجة المعتدة الرجعيةء لم أر خلافاً في وجوب نفقتهماء أما المعتدة البائنء - حائلاً أو حاملاً ‏ 
ففيها خلاف . 

(۲) هذه الجملة الشريغة من الآية : رَالْرَالِدَّاتُ. ذكرت فى كتب الشافعية» والحنفية » والمالكية دليلاً على 
وجرت ف الو وف مان 5ا تن ي أو اا ا الك اول 
إن المولود له هو: الوالدء وإنما عبر عنه بالمولود له» دون الوالدء والأب» للإشعار بأن الأولاد لهم 
يُدعون» وإليهم ينسبون» والأمهات أوعية مستودعة لهم› وللتنبيه على علة وجوب النفقة؛ كأنه يقول: إن 
هؤلاء الوالدات» إنما حملن» وولدن لك أيها الرجل؛ فعليك أن تنفق عليهن ما يكفيهن من الطعام 
واللباس . والضمير فى «رزْفُهُنٌ» و«كِسْوَتَهُنٌ» عائد إلى الوالدات فى صدر الآية» وقد اختلف المفسرون 
في المراد لالات لفات رقفل الزوجات وقل > ما بها 
وأما من قال: إن المراد بالوالدات: المطلقات - فقد استند إلى أوجه ثلاثة : 
الأول: إن الله - تعالى - ذكر هذه الآية عقب آيات الطلاق؛ فكانت من تتمتها. 
ویرد عليه : أن هذا التعقيب إنما يقتضي تعلق الحكم المذكور هنا بالمطلقات› لا تخصيصه بهن › إذ يكفي 
في المناسبةء أن تكون الاي السابقة في الطلاق› وتکون هذه الآية في حكم يتعلق بالمطلقات شا 
إليهن الزوجات. . . على أنه يكفي في المناسبة أن تکون هذه الآية واردة في أحكام شرعية هامة» كطلب 
الإرضاع» والنفقة» وعدم المضارّةء والآيات السابقة واردة في أحکام كذلك إلا أنها تختص بالطلاق 
والمطلقات» ولا يجب أن يكون المحدّث عنه واحداً. 
الثاني : أن إنجات الرزقة زالكة لوجاك انعا هر بالزوجة لا بالرضاع: اتتخصيضة في الاب 
بالمرضعات» كما هو ظاهر السياق يقتضي أنهن مطلقات لا زوجات . 
ویرد علیه: آنا لا نسلم تخصيصه بالمرضعات› والسياق لا يوجب ذلك» فإن الضمير في قوله: رزفهُنٌ 


1۳¥ 


وَكِسْوَنَهُنْ) يرجع إلى الوالدات المأمورات بإرضاع أولادهن» وأمرهن بالإرضاع . لا يقتضي حصوله = 


eneresenannsounecnenoenneunseaneaencsentunenencCcsddcecscusenseusnecscneraecaunoconnancnsncncccenoentonoeoroenoncononeveononrsoos 


«فعلى المولود له رزقهن وكسوتهن؟ سواء أأرضعن» أم لا. وإنما يخص المرضعات لو قال: «فَعّلى 
اللود له فالفاء قد تفيد الترتيب على الرضاع» أو قال: وَعَلّى المُرْضع له فالوصف قد يشعر 
بالتعليل» أو قال : «وَعَلى المَولُودٍ لَه أجُورَمٌُ) فلفظ الأجور يقتضي المقابلة بالرضاع» وليس في الآية 
شيء من ذلك . 

على آنه "لو سلم تخصيص الإيجاب بالمرضعات في الآية - فالحكمة فيه أن الزوجة» فد تشتغل بالرضاع 
عن بعض حقوق الزوج» فيتوهم سقوط نفقتهاء كالناشزة» فرفع ذلك التوهم بالتنصيص على وجوب 
النفقة في هذه الحالة؛ لأن الاشتغال بالرضاع إنا هو اشتغال بمصلحة الزوج؛ كما لو سافرت بإذنه 
لحاجة» وهذه الحكمة كافية في التنصيص على حالة الرضاعء وإن لم تعم كل الوالدات. . . وأيضاً أجور 
الرضاع تابعة للاتفاق عليها بين الآباء والمرضعات» فكيف يعبر عنها: بقوله سبحانه : رزْفُهُنْ وَكسْوتَهُنُ 
بالْمَعْرُرْفٍ)؟! إلا أن يقال: إن من التعبير عن الأجرة بمصرفهاء وفيه ما فيه . 

الثالث: إن المطلقةء قد تهمل العناية بالولدء وتدع إرضاعهء إمًا نكاية بالمطلقء وإما رغبة في التزوج 
بأخر؛ حيث يحول الولد دون ذلك غالباً؛ ولذا جاء النهي عن المضارة عقب ذلك في الآية الكريمة؛ 
فالأمر بالإرضاع» إنما يناسبها دون الزوجة التي تقوم برعاية طفلهاء وإرضاعه من غير حاجة إلى حت 
عليه . 

ويرد عليه: إن إهمال المطلقة العناية بولدها لا يستدعي تخصيص الأمر بها؛ إذ يكفي أمرها في ضمن أمر 
الوالدان عموما. 

على أن الزوجة: قد تهمل الولد؛ تكبراًء أو تهمل إكمال مدة الرضاع ۔ عند رغبة الزوج في ذلك - 
تكاسلاء أو تدع ذلك مضارة لزوجها الممسك لهاء لنفورها منه» وميلها إلى إغضابه» ليطلقهاء فالحاجة 
داعية إلى أمرها أيضاً. 

على أنه قد يكون الأمر في الآية للآباء بأن لا يعارضوا الوالدات عند رغبتهن في الإرضاع» والمعارضة قد 
تحدث من الأزواج» والمطلقين لبعض الأغراض› فالجميع مأمورون بتمكين الوالدات ۔ زوجات 
ومطلقات - من إرضاع أولادهن. 

وبهذا ظهر: أن الأوجه الثلاثة التي استمسك بها ليس بها استمساك. 

أما من قال : إن المراد بالوالدات: الزوجات - فوجهة أن إيجاب الرزق» والكسوة» إنما يناسب الزوجة لا 
المطلقة» لأن المطلقة إذا أرضعت _ فإنما تستحق الأجرةء لا مجموع الرزق والكسوة. 

زبروغل :إا لا تل أن إيجاب الرزقء والكسوة لا يناسب المطلقة» اللهم إلا إذا انقضت عدتها - 
فحينئذ لا رزق ولا كسوة لها أتفاقاً. فأما المطلقة التى فى العدةء فإن كانت رجعية» فهى كالزوجة» وإن 
كانت باثئناً - ففيها خلاف» فقوله : «إن المطلقة إذا أرضعت إنما تستحق الأجرةء لا الرزقء والكسرة. إن 
أراد به التي انقضت عدتها ‏ فمسلّم» ولا يضرء وإن أراد به التي في العدة لم يصح... ثم إنه مبني 
على فهمه: أن وجوب الرزق» والكسوة في الآية» معلق على الإرضاع : بدلالة السياق وفيه نظر . 

وأما من قال: إن المراد ما يعم الزوجةء والمطلقة ‏ فوجهته أن اللفظ عام ولم يقم دليل على تخصيصه 
بأحدهما؛ فوجب ترکه على عموم. | 

ولا إخال من أمعن النظر فيما مضى من المناقشة إلا مختاراً لهذا القولء مرجحاً له على سابقيه. 


كتاب النفقة ۱١4١‏ 


وقوله - عر وجل -: لِيْلْفِق ذو سَعَةَ مِنْ سيه وَمِنْ فُدِرَ عَلَيْهِ رِزْقه فَليَنْفِق مما أتَاهُ الله¢ 
[الطلاق :۷] وقوله - عر وجل -: #ولهن نل الڏي عَليْهنٌ بالْمَعْرُوف ي [البقرة:۲۲۸] قيل: هو 
المهر والنفقة . 


ا اء وتا ذفنو iF e‏ هق مةل وة 
PE HONE FE ETE ROT‏ إن خفْْ تُشُورَهُنّ قُظوهِنُ 


= إذا تمد هذاء فوجه دلالتها على وجوب نفقة الزوجات» ومن في حكمها من المطلقات: أنها إخبار 
من الله - عز وجل - بأنه يجب على المولود له من زوج» ومطلق رزق الوالدات» وكسوتهن بالمعروف ؛ 
فهي تدل على بعض المدعي› وهو وجوب نفقة الوالدات» وهذا هو المقصود من الاستدلال بها. 
وههنا اشكالات  :‏ الأول -: أن الوالدات يشملن أزواج المفسرين؛ والنواشزء والبوائن المعتدات» وفي 
وجوب النفقة هن خلاف بين العلماء ويشمله أيضاء البوائن اللات تى لا عدة لهن» واللاتي انقضت 
عدتهن» ولا نفقة بالاتفاق» فكيف يتأتى هذا مع دلالة الآية ظاهراً على وجوب نفقة الوالدات عموماً؟! 
ويجاب : بأن العموم مخصوص بالأدلة الدالة على إخراج من لا نفقة لهن» وهذا لا يقدح في دلالة الآية ؛ 
لأن العام المخصوص حجة فيما بقي . 
الثاني : أن في الآية ترتيب حكم ۔ وهو وجوب الرزق والكسوة على مشتق - وهو المولود له وذلك دليل 
على حلية المشتق منه - وهو الولادة - وإذا كانت الولادةء علة لوجوب الإنفاق على الوالدات - لم تجب 
النفقة لغير الوالدات؛ من زوجات ومطلقات؛ لانتفاء علة الوجوب. 
(ويجاب): بأن المقصود الأصلي من شرع الزواج» هو التناسلء وما عقد الزوجية» والاحتباس› 
والتمكين» إلا وسائل لهذا المقصودء فالعلة الحقيقية لوجوب نفقة الزوجات» إنما هي الولادة» وهذا لا 
يمنع وجوبها للوسائل» تنزيلاً لسبب السبب منزلة السبب. وانتفاء العلةء إنما يوجب انتفاء المعلول» لو 
لم يقم غيرها مقامهاء وههنا قام عقد الزوجية» أو الاحتباس» أو التمكين» مقام الولادة للأدلة الدالة على 
ذلك . 
ومن هنا يعلم أن وصف «المولود له» ووصف «الوالدات» بالنظر للرزق والكسوة. لا مفهوم لهما. 
(الثالث): أن الرزقء والكسوة» معلّقان على الرضاع» كما يدل عليه السياق» فهما إذا جزاء الإرضاع» لا 
الزوجية. 
(ويجاب): بأنا لا نسلم دلالة السياق على هذا التعليق . وقد مر إيضاحه. 
ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد. 

)١(‏ وجه الدلالة: إن الآية مسوقة لبيان بعض التشريع الخاص بالزوجات» وجاء في سياقها هذه القاعدة 
الجليلة» وليس المراد بالمماثلة فيهاء المماثلة في أعيان الحقوق وأشخاصهاء وإنما المراد: أن الحقوق 
بينهما متبادلة» فما من عمل يجب على المرأة للرجل إلا وعلى الرجل عمل يقابله لهاء إن لم يكن مثله 
وقد أحال في معرفة ما لهن» وما عليهن على المعروف بين الناس في معاشراتهم» ومن المعروف لهن 
الإنفاق فهو واجب لهن . 


۱1۱۲ كتاب النفقة 


وَاهْجُرُوهُنَ في الْمَصاجغ وَاضربُوهُن ضر 3 يميرح وَلَهَنَعَلَيكَمْ ونه وَرزفُهُ ن بالمَغْروي“ تم 
اللا : أَلاَهَلْ بلقت" > ويحتمل أنيكون هذا الحديث تفسيرألما أجمل الحق في قوله : «وَلْهُنٌ 
مل الذي عَلَيْهنّ بالمَعْرُوف [القر: !+ فكان الحديث مبنياً لما في الكتاب أصله . 


ريي أن رجلا جَاءَ إلى رَسُول الله يي فَقَال: مَا حي المرأة على الرَؤج؟ 
مال ي : «يُطْعَمُها إا طمم» > وَيَكسوما إا كي وألا يَهْجُرَمَا إلا في الْمَبيتِ. ولا 
َضْرِبهَا ولا قبح“ وقال النبي إلا لهند امرأة ة ابي سفيان: «حُِي من مال ابي سُفيانَ 
ما يفيك وَوَلَدَكِ بالْمَعْرْفي»” '» ولو لم تكن النفقة واجبة لم يحتمل آن يأذن لها بالأخذ 


)١(‏ وجه الدلالة: آن قوله ب : : «ولَهْنْ عَلَيكَمْ ررْقهُنْ؛ صريح في وجوب إطعام النساء وكِسْونهُنُ بالْمَغْرُوفء 
وقوله قبل ذلك : : «ولَكمْ عَلَيْهِنْ الخ» يدل على وجوب الإسكانء وما النفقة إلا هذه الأمور» وتوابعها. 

(۲) أخرجه البخاري 7 ) في أحاديث الأنبياءء باب خلق آدم وذریته )۳۳۳۱١(‏ و(۹/ ٠‏ في النكاح» 
باب المداراة مع النساء .)٥۱۸٤(‏ وباب الوصاة بالنساء (۵۱۸7) ومسلم (۲/ )٠١١١ ١-۱۰۹۰‏ في 
الرضاع» باب الوصية بالنساء )١٤٦۸(‏ والترمذي (۳/ )٤۹٤ ٤۹۳‏ في الطلاق» باب ما جاء في مدارة 
النساء (۱۱۸۸) وأحمد (۲/ 1۲۸٤ء‏ ۹ )٤۹۷‏ والدارمي )۱٤۸/۲(‏ في النكاح» باب مداراة الرجل 
أهله ‏ من طرق عن أبي هريرة رفعه ‏ واللفظ لمسلم ‏ إن المرآة خلقت من ضلمعء لن تستقيم لك على 
طريقة فإن استمتعت بها استمتعت بها وبها عوج وإن ذهبت بها تقيمها كسرتها وكسرها طلاقها» . 
وقال الترمذي حسن صحيح وإسناده جيد. 
حديث سمرة رواه أحمد (/۸) وحدیث آبي ذر عن أحمد (۵/ ٠١١‏ ١١٠)ء‏ والدارمي (۲/ ۱٤۷‏ ۔ 
۸) وحدیث عائشة رواه أحمد (۲۷۹/۳). 

)۳( في أ: اکتستی : 

©0 فی الت 

/۱( وابن ماجه‎ )۲۱٤۲( كتاب النكاح باب في حق المرأة على زوجها حدیث‎ )۲۲٤ /۲( آخرجه آبو داود‎ )٥( 
.)۱۸١١( تاب النكاح باب حق المرأة حديث‎ )٥۹٤ ۔‎ ۳ 

)7( أخرجه أحمد (1/ )٠١‏ والبخاري )٠٠١ /٤4(‏ كتاب البيوع» باب من أجرى أمر الأمصار على ما يتعارفون 
بینهم» الحدیث (۲۲۱۱) ومسلم (۳/ )۱١۳۸‏ كتاب الأقضية باب قضية هند الحديث (۷/ )۱۷١١‏ أبو 
داود (۳/ )۸٠۲‏ كتاب البيوع» باب الرجل يأخذ حقه من تحت يده الحدیث )۳٣۳۲(‏ والنسائي )۲٤٦/۸(‏ 
کتاب آداب القضاء باب قضاء الحاكم على الغائب إذا عرفه. وابن ماجه (۲/ )۷٦۹‏ كتاب التجارات ‏ باب ما 
للمرأة من مال زوجها ۔ الحدیث (۲۲۹۳) . . والدارمي (۲/ )٠١۹‏ كتاب النكاح: باب في وجوب نفقة الرجل 
على آهله والحمیدي (۱۱۸/۱) رقم )۲٢۲(‏ والشافعي في «مسنده) (۲/ )٦١‏ كتاب الطلاق: : باب النفقات 
حدیٹ (۲۱۰. ۱ وآبو یعلی (۹۸/۸) رقم )٤۹۳۲(‏ وابن ¿ حبان ٤۳٤١(‏ - الإحسان) والطحاوي في 
«مشکل الآثار» (۲/ ۳۳۸) وابن ¿ الجارود )٠٠۲٠١(‏ وعبد الرزاق ٠١١۹/۹(‏ - ۱۲۷) رقم )۱١٩۱۳(‏ وابن سعد 
في «الطبقات الکبری» (۸/ ۱۸۸) والدارقطني )۲۴١ ۲۳٤ /٤(‏ كتاب الأقضية والأحكام حدیث (۱۰۸) 
والبيهقي (۷/ )٤۷۷‏ كتاب النفقات : باب النفقة على الأولاد من طريق هشام بن عروة عن أبيه عن عائشة أن 
ندا فال با رسرل لله إن آبا سفیان رجل شحیح ولیس يعطیني ما یکفیني وولدي إلا ما أخذت. 


كتاب النفقة ۱1۳ 


<„ )1( 
من غير إدنه . 


وأما الل : فهو أن المرأة محبوسة بحبس النكاح حقأً للزوج» ممنوعة عن الاكتساب 
بحقه» فکان نفع حبسها عائداً إليه» فكانت كفايتها عليه ؛ كقوله ي : «الَخْرَاح بالصّمّان»”"› 


)١(‏ وجه الدلالة: أن النبى يي أمرها على سبيل الإباحة أن تأخذ من مال أبى سفيان ‏ بدون إذنه ‏ ما يكفيها 
وولدها بالمعروف _ وإياحة ذلك تدل على أن ما يكفيها من الطعام والكسوة حقق واجب عليه أما السكنى: 
فلا دلالة فيه عليها؛ فهو دال على بعض المدذعي . 

(۲) وذكر أيضاأً أن النفقة تجب جزاء الاحتباس» ومن كان محبوساً بحق شخص» كانت النفقة عليه» لعدم 
تفرغه لحاجة نفسه أصله القاضى والوالى» والعامل فى الصدقات. والمقاتلة» والمضارب إذا سافر بمال 
المضارب» كذا قال الزيلعي الحنفي في «شرح الكنزا. 
وحاصله: قياس الزوجة على القاضي» ومن ذكر معه بجامع الاحتباس لحق الغيرء إذ لا معنى للاحتباس 
إلا امتناع الشخص من التفرغ لحاجة نفسه. 
هذاء وقد ذكر المرغيناني الحنفي في «الهداية؛ الدليل المار لكنه قال فيه : «وَكل مَنْ كان مَحْبُوساً حى 
مَقَصود لِعْيْرِ٬‏ كانت نمه عَلبْه» | ھ. 

(۳) آخرجه الشافعي (۲/ :)٠٤٤ ۱٤١‏ كتاب البيوع: باب فيما نهى عنه من البيوع» الحديث »)٤۷۹(‏ 
والطیالسی (ص: ٦۲۰)»ء‏ الحدیث »)۱٤١٩٤(‏ وأحمد »٤۹/7(‏ ۱١٦۱ء‏ ۲۰۸ ۲۳۷). وأبو داود (۳/ 
۷- ۷۷۹): كتاب البيوع والإجارات باب فيمن اشترى عبداً فاستعمله ثم يجد به عيباً» الحديث 
»)۱۲۸٩(‏ والنسائي (۷/ :)٠٠١ ۲٠۲‏ كتاب البيوع: باب الخراج بالضمان» وابن ماجه :)۷١٤/۲(‏ 
كتاب التجارات» باب الخراح بالضمان» الحدیث (۲۲۲۲)» وابن الجارود (ص: ۲۱۲ ۔ ۲۱۳): أبواب 
القضاء في البيوع» الحديث (1۲۷)ء والدارقطني :)٥۳/۳(‏ كتاب البيوع: الحديث (١٠۲)ء‏ والحاكم 
(0/۲): كتاب البيوع: باب الخراج بالضمانء والبيهقي :)۳۲١ /٠١(‏ كتاب البيوع: باب المشتري يجد. 
بما اشتراه عيباء والعقيلي في «الضعفاء؟ .)۲۳١ /٤(‏ والبغوي في «شرح السنة» ۳۲١ /٤(‏ - بتحقيقنا)» من 
رواية ابن أبي ذئب» عن مخلد بن خفاف الغفاري عن عروة» عن عائشةء عن النبي بي به. 
وقال الترمذي : حديث حسن صحيح غريب وقد توبع مخلد بن خفاف تابع هشام بن عروة. 
أخرجه أحمد (1/ ۰۸۰ ١۱۱)ء‏ وأبو داود (۳/ :)۷۸١‏ كتاب البيوع والإجارات باب فيمن اشترى عبداً 
فاستعمله ثم وجد به عيباً» الحدیث »)۳٠١۱۰(‏ وابن ماجه :)۷٠٤/۲(‏ كتاب التجارات: باب الخراج 
بالضمان» الحديث (۳٤۲۲)ء‏ وابن الجارود في المنتقى (ص: ۲۱۲): أبواب القضاء في البيوع» الحديث 
.)٩۲١(‏ والعقيلي في «الضعفاء؛ /٤(‏ ۲۳۱) وآبو یعلی (۸/ ۸۲ ۔ ۸۳) رقم .)٤٦۱٤(‏ وابن حبان ۱۱۲١(‏ ۔ 
موراد)» والدارقطني :(or /r)‏ كتاب البيوع»› الحدیث »)۲١۱۳(‏ والحاكم (۲/ 0): كتاب البيوع : باب 
الخراج بالضمان» والبغوي في شرح السنة ۳٠١ /٤6(‏ بتحقيقنا)» من طريق مسلم بن خالد الزنجي» عن 
هشام بن عروة عن أبيه» عن عائشة : «أن رجلا اشتری غلاما في زمن النبي اة“ وبه عیب لم یعلم به 
فاستغسله» ثم علم العيب فرده» فخاصمه إلى النبي َة فقال : يا رسول الله إنه استغسله منذ زمن فقال 
رسول الله اة الخراج بالضمان» وقال بعضهم : «الغلة بالضمان»» قال الحاكم: (صحیح الإسناد)» = 


114 كتاب النفقة 
ولأنها إذا كانت محبوسة بحبسه» ممنوعة عن الخروج الكسب لحقه” ٠"‏ فلو لم يكن كفايتها عليه 
لهلكت؛ ولهذا جعل القاضي رزق في بيت مال المسلمين لحقهم ؛ لأنه محبوس لجهتهم ممنوع 
عن الكسب» فجعلت نفقته في مالهم وهو بيت المال؛ كذا ههنا. 


قضل في سبب الوجوب 
وأما سبب وجوب هذه النفقة: فقد اختلف العلماء فيهء قال أصحابنا: سبب وجوبها 
وقال لشافعي: د e‏ روجه له وربما قالوا: ملك النكاح 
ا وربما قالوا: ا ال E GN A‏ 
قصل الله بَعْضَهُمْ على بَعْض وَبمًا أنمَقَّوا م مِنْ أَمْرَالِهْ [النساء (Tt:‏ وجب النفقة عليهم؛ 
لكونهم قوامين › والقوامية شت تثبت بالنکاح › فکال سبب وجوب النفقة النكاح ؛ لن الإنفاق على 
الب من باب إصلاح الملك واستقات فان سمب وخربة البلك كفقة المالك ‏ . 


+ ووافقه الذهبي» ومسلم بن خالد الزنجي فيه ضعف لكنه توبع تابعة خالد بن مهران. 
آخرجه الخطیب (۸/ ۲۹۷ ۔ ۲۹۸)ء وتابعه أيضا عمر بن علي . 
أخرجه ابن عدي في «الکامل» /٥(‏ ۱۷۰۲) والبیهقي /٥(‏ ۳۲۲). 

(1) في ط : بحقه. 

(۲) السبب في استحقاق الزوجة النفقة يمت إلى البحث في مبدأ استحقاقها بصلة قوية› ل 
الد تج عا الك اوها د عك مو الا خاس اال اة دافا ال كن ك ان بخ 
سببها التمكين » بشرط العقد قبلهء أو العقد بشرط التمكين بعدهء أو مجموعهما. . . والقائل : بأن مبدأها 
الزفاف له أن يجعل سببها العقد» بشرط الزفاف. أو الزفاف بشرط العقدء أو مجموعهما. . . وإليك 
بعض ما نقل في ذلك : 

في المنهاج وشرحه» للجلال المحلي من كتب الشافعية : «الجديد أنها أي : النفقة تجب يوماً فيوما 
بالتمكين» لا العقد والتقديم تجب بالعقدء وتستقر بالتمکین» فلو امتنعت منه ۔- سقطت») | هھ. 

قال عميرة في «حاشیته» عليه : «جَعْل الثاني قديماً فيه نظر؛ ف ففى «مختصر البويطي» آخر قولي الشافعي : 
لها النفقة من يوم عقد النكاح» وهو أحب القولين إليّء لأنها ممنوعة عن الرجال بحبه ثم قال عميرة -: 
الذي حاول صاحب «المطلب» ترجيحه الوجوب بهما؛ إذ لو وجَبْت بالتمكين المجرد ‏ لوجبت في وطء 
الشبهة. والذي نقله المارودي عمن جعل التمكين أصلا: أنها تجب بالتمكين» والعقد شرط انتهى كلام 
رة : 

وفي «شرحي الخطيب على الغاية والمنهاج» بعد بيان وجوبها بالتمكين على الجديد «وهل التمكين سبب»› 
أو شرط؟ فيه وجهان؛ أوجههما: الثاني» | ه. 


-—— 
ا 


۲ وفي كتب الحنفية «وقال أصحابنا: سبب وجوبها استحقاق الحبس الثابت بالنكاح للزوج عليها» | ه. 
وخلاصة ذلك: أن من قال بإيجاب النفقة من حين العقد يجعل السبب العقدء أو استحقاق الحبس» ومن 
قال بإيجابها من حين التمكين ‏ يجعل التمكين سبباًء والعقد شرطاًء أو بعكس ذلك» ويجعل السبب 
مجموعهما ولم ينقل عمن قال بإيجاب النفقة من حين الزفاف بيان السبب» ويمكن فيه احتمالات ثلاثة؛ 
كالذي قبله» وهاك أبحاثا يتبين من خلالها الراجح من هذه الاحتمالات. 
(1) إذا جرينا على أن مبدأً الاستحقاق هو العقد ‏ فهل السبب هو العقدء أو الاحتباس؟. 
إن قلنا: إن العقد أورد على ذلك أمران. 
احخدهفما: أن العحقد أوجب المهر؛ فلو أوجبالنفقة أيضاً - لأوجب عوضصين؟ فإن كان الخوض 
مجموعهما؛ فإن وجبت النفقة كلها دفعة في ذمة الزوج» من حين العقد . لزم إيجاب عوض مجهول ؛ 
لأن زمان الزوجين الذي يتبين به مقدار النفقة مجهول وإن وجبت شيئاً فشيئا ‏ لزم تأخر المعلول عن علةء 
إذ العقد يتم بتمام الإيجاب والقبول. وإن كان كل منهما عوضا- لزم ۔ فضلا عما ذكر ۔ اجتماع 
وقد يجاب : باختيار أن مجموعهما عوض عن ملك التكاح» وأن النفقة تجب كلها في ذمة الزوج من حين 
العقد» كما حكوه عن القول القديم للشافعي . ومعلوم أنها بقدر زمان الزوجية مع الطاعة» فهي منضبطة 
في الواقع› والرضا بها حاصل حين القعد؛ فلا تضر جهالتها ابتداء؛ إذ لا تؤدي إلى عرو ولا تنازع. 
وفي هذا الجواب نظر؛ فإن أدلة الشرع إنما دلت على وجوب تسليم النفقة شيعا فشيئاء والأصل ألا 
يجب في الذمة أكثر مما وجب تسليم؛ فإيجابها كلها دفعة واحدة من حين العقد خلاف الأصل» ولا دليل 
عليه . 
فالذي ينبغي اختياره في الجواب : أن العقد أوجب عوضين لمعوّضين مختلفين: أحدهما: المهرء وهو 
عوض عن ملك النكاح. وثانيهما: النفقة» وهي عوض عن الاحتباس» فوجب الأول عند العقد» 
لحصول علة التامة» وهي العقد الذي أوجب ملك النكاح از ونت افا فا فا لأن علة الام 
هي العقدء بشرط الاحتباس المؤدي إلى المقصود» وهذا الاحتباس ذو أجزاءء فكلما مضى جزء منه - 
كان العقد معه علة فى إيجاب جزء من النفقةء مقابل له. 
الد اتن اء الانجابرالقر ل لا رل إن سير كا ولا ل يحل الاسخاع: 
واتيهما: أن كلا من الصكرة والاشرة وة علها فلى كان القت مر جا فة - لاوجب تفقتهماء كما 
أوجب مهرهما. ) 
ويجاب عنه: بأن العقد وإن أوجب المهر مطلقاً - لا يوجب النفقة إلا بشرط إطاقة الوطء» وعدم النشوز. 
فما لم يحصل الشرط - لم يحصل الوجوب. 
وإن قلنا: إنه الاحتباس - فالمراد: الاحتباس الموصل إلى المقصود» ولا يرد عليه شيء مما سبقء فإنه 
لم يوجب المهر؛ فلم يلزم على إيجابة النفقة إيجاب عوضين› وهو أمر زماني» بحصل شیئا فشيثاً؛ فلا 
يو جب النفقة دفعة ةه واحدة في ذمة الزوج› بل یوجبھا شیا فشیئاً على حسبه» فلم يلزم إيجابه مجھو لا ولا 
تأخر المعلول عن علةء وقد شرط فيه توصيله إلى المقصود من النكاح؛ فلم يلزم عليه وجوب الإنفاق 
على الصغيرة» والناشزة. 
ولعلك تختار القول السببية الاحتباس» وإن كان القول بسببية العقد أمكن تصحيحه» فإن الاحتباس هو = 


۱1١ 


المعوّض الذي يصاحب النفقة وجوداً وعدماً. 

(۲) وإذا جرينا على أن مبدأً الاستحقاق هو التمكين - فهل السبب هو العقد»ء والتمكين شرط أو التمکكين 

والعقد شرط أو مجموعهما؟ 

إن قلنا بالأول - أورد عليه : أنه يلزم منه إيجاب جميع النفقة دفعة واحدة» عند حصول التمكين» وإلا لزم 

تأخر المعلول عن علة» مع أن أصحاب هذا المذهب يقولون: إنها تجب شيئا فشيئا من حين التمكين . 

وقد يجاب: بأن التمكين المشروط لإيجاب النفقة أمر زمانىْ يحدث شيئاً فشيئاً من حين العرض إلى 

کک ما عدا أوقات النشوزء وکلما مر زمانٌ منه ‏ كان شرطأاً لإيجاب جزء من النفقة» فالعقد مع كل 
من أجزاء التمكين علَةء للجزء المقابل له من النفقة» فلم يلزم تأخر المعلول عن علته. 

e‏ هتا: أن المراد العقد: الالتزام الذي يستمر حتى يصاحب التمكين» ثم ينتهيان معا بالبينونة» وإلا 

e 

وإن قلنا بالثاني أو الثالث - أورد عليه نحو ما تقدم» وقد علمت الجواب . . . وعلى هذا تستوي الأقوال 

الثلاثة» غير أن الأنسب _ بناء على أن مبدأها التمكين - هو القول بسيبية التمكين» لأنه المعوض الذي 

تىتدىء النفقة › وتنقطع› وتعود معه» وتتجزأ تفال 

(۳) وإذا جرينا على أن مبدأً الاستحقاق هو الزفاف فإن قلنا: إن العقد سبب» والزفاف شرط - أورد عليه 

نحو ما تقدم في البحث الثاني . 

ويجاب بنحو ما أجيب به هناك؛ بأن يقال: إن الزفاف المشروط لجميع النفقة ليس هو السير من منزل 

أهلها إلى منزل زوجهاء وإنما هو الحصول في منزل الزوج» وهو أمر زماني» يحدث شيا فشيئاً؛ كما 

قيل في التمكين . 

وإن قلنا: إن الزفاف سبب» والعقد شرط» أو السبب مجموعهما ‏ فالكلام عليه إيراداً وجواباً يعلم مما 

سبق . 

ولعلك - على ضوء ما تقدم - تختار القول بسببية الزفاف» بمعنى: الحصول في منزل الزوج»› فإن 

المعوض؛ كالتمكين في البحث السابق . 

وقبل الفراغ من هذا المبحث أذكر فائدتين : 

أحدهما: في مطابقة ما اخترته في السببية لمذهب الشافعي - رضي الله تعالى عنه -. 

وثانيتهما: في ثمرة الخلاف في سبب الاستحقاق بعد الاتفاق على مبدئه. 

الفائدة الأولى : إن ما اخترته من أن مبدأ وجوب نفقة الزوجة العقدء ومن أن سببها الاحتباس» أو العقد 

من غير إيجاب النفقة دفعة واحدة؛ لا يخرج عن مذهب الشافعي . 

وذلك أن الشيخين» وغيرهما ذكروا أن للشافعي قولين؛ قديماً وهو الوجوب بالعقد» وجديداً: وهو 

الوجوب التمكين. وقد اختاروا القول بالتمكين» واعترضوا على القديم باستلزامه إيجاب العقد لعوضين› 

وباستلزامه اجات عر ضا سيولا 

وقد نقل الرافعي في «الشرح الكبير» عن أبي الفرج السرخسي: أن القولين مذكوران في «الإملاء». ونقل 

عن أبي نصر بن الصباغ . وآخرين : «أن القديم مأخوذ من تجويزه في القديم ا ا 

فإن الشافعي لا يجوز ضمان ما لم يجب». 


كتاب النفقة 11۷ 


لما بينا. فأما الملك فلا أثر لهء لأنه قد قوبل بعوض مرة وهو المهر؛ فلا يقابل بعوض آخر ؛ 
إذ العوض الواحد لا يقابل بعوضين» ولا حجة له في الآية؛ لأن فيها إثبات القوامية بسبب 
النفقة لا إيجاب النفقة بسبب القوامية » وعلى مذا الأصل يبنى أنه لا نفقة على مسلم في نكاح 
فاسد؛ لانعدام سبب الوجوب”"» وهو حق الحبس الثابت للزوج عليها بسبب النكاح؛ لأن 
حق الحبس لا يثبت في النكاح الفاسد» وكذا النكاح الفاسد ليس بنكاح حقيقة» وكذا فى عدة 


)۱( 


وهذا يدل على أن القديم مستنبط» وليس بمنصوص»› ووجه الاستنباط : أن تجويزه ضمان نفقة المدة 
E TT‏ لأنها لو لم تجب لكان ضمانها باطلا لأن 
الشافعي لا يجوز ضمان ما لم يجب . وفي هذا الاستنباط نظرء كما قال الرافعي؛ فقد نقل عن الشافعي 
في «القديم؛ جواز ضمان ما لم يجب. . وقال بعض الباحثين: إن جَعْلَ القول بوجوب النفقة بالعقد 
قديماً ‏ فيه نظر؛ ففي «مختصر البويطي» آخر قولي الشافعي : «لها النفقة من يوم عقد النكاح» وهو أحب 
القولين إلى لأا ع غو الال جه س 
أقول: يؤخذ من هذا كله أن القول بوجوب النفقة بالعقد» قول قديم» منصوص) أو مستنبط»› وهو قول 
جديد أيضأء وهو لا يستلزم إيجاب النفقة كلها في الذمة من حين العقد؛ إذ العقد مستَمةً حكماء > مالم 
تحصل البينونة؛ فإن كان المعترضون عليه باستلزام ذلك مع الجهالة قد نقلوا هذا اللازم منصوصاً ‏ 
فليذكروه» ولم آرَ أحداً ذكره على طول البحث. وإن كانوا استنبطوه من جواز الضمان ‏ فهو استنباط لا 
يصح › کما تقدم. وهذا البويطي علل بأنها ممنوعة عن الرجال؛ بحبسه. وهذا التعليل يقتضي الوجوب 
شیا فشيعا . وإذا قام الدليل على صحة ذلك» وکان قولاً جديداً للشافعي بل کان آخر قولیه» على ما قاله 
البويطي - فنسبته إليه صحيحة. 
الفائدة الثانية : القائلون: بأن النفقة تبتدىء من حين التمكينء أو من حين الزفاف» لا ثمرة للخلاف في 
السببية عندهم» كما يعلم بالتأمل. وأما القائلون: بأنها تبتدىء من حين العقد ۔ فاختلافهم في السببية ربما 
كان له ثمرة» وذلك أن القائل بسببية العقد ربما يقول بوجوب النفقة في ذمة الزوج دفعة واحدة من حين 
العقد. وهذا هو المفهوم مما نقله الشافعية عن القول القديم للشافعي› ومن قال بسببية الاحتباس - لا 
شرل اك 
ويترتب على هذا أن الأول يصحح ضمان قدر من نفقة المدة المستقبلة والرهن على قدر منهاء والحوالة 
به وعليه› لأنها دين ثابت في ذمة الزوج من حين العقد. والثاني ربما يصحح ذلك»› وریما لا بصححه 
على الخلاف فى اشتراط ثبوت الديْيّةَ فى هذه العقود. 
وقداغلم ماقم أن القرل بسب العقة يمن حه أن يكرة وجوب النفقة متورغا؛ كالقول بسبة 
الاحتباس» وهذا هو الظاهر»ء وحينئذ لا يكون للخلاف ثمرة. 
ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد. 
العقد الصحيح لا بد منه في وجوب نفقة الزوجة بلا خلاف - فيما أعلم ‏ وإن كان في مفهوم ذلك تفصيل 
في بعض المذاهب . 
- فالشافعية يرون آولاً: أنه لا نفقة في نكاح فاس ولا وطء شبهةء ولا في عدتهماء لكن إن حملت 
منه - ففي وجوب نفقتها خلاف مبنيٌ على الخلاف في البائن الحامل»ء المعتدة عن النكاح الصحيح ؛ 
أتجب النفقة لها من أجل الحمل؛ أم تجب للحمل نفسه؟ 


قولان: الراجح منهما: الأول: وسيأتي وجهه في الكلام على البائن وعليه لا تجب للحامل من النكاح 


الفاسدء أو وطء الشبهة؛ لعدم سبق العقد الصحيح. وعلى الثاني وهو قول قديم ‏ تجب للحمل من 
الفاسد» ووطء الشبهةء لأنه منسوب إليه؛ كالحمل من التكاح الصحيح . 

انيا : إن الموطوءة بشبهة إن كانت دات و رمل وازجا الففة غلى الراط م اة عل أن 
النفقة للحمل - فلا نفقة لها على الزوج قطعأً؛ لثلا تجتمع نفقتان. . . وإن لم نوجبها على الواطىء؛ بناء 
على أن النفقة للحامل - نفى وجوبها على الزوج وجهان: 

أحدهما : تجب؛ لأنها لم تمتنع عن الزوج باختيارها. وأصحهما لا تجب؛ لأن تسببت في الامتناع . 

ثالتاً : لو أنفق في النكاح الفاسد لم يرجع بما أنفقهء سواء استمتع بهاء أم لاء وسواء أحملت منهء آم ل 
لأنها محبوسة عنده حبسأ يؤدي إلى المقصودء لولا الفسادء وفي «الروض وشرحه)» ما نصه: لو تكح 
رأة .نکاحاً فاسداًء واستمتع بها وآنفق عليهاء تم فرق بَيْنَهْمَا لس لَه الوْجُوعٌ بِما انمق عليهاء »> بل يجعل 
ذلك في مقابلة استمتاعه بهاء وإتلاف منافعهاء سواء أكانت حاملاًء أم حائلاً. قاله الأصل. 

قال الأذرعي : وهذا التوجيه يفهم أنه لو لم يستمتع بهاء وكان قد تسلمها - استرد» وليس مراداً ا ه. كلام 
(الروض وشرحه» ومنه يعلم أن الاستمتاع ليس قيدا؛ فليس هو العلة في عدم الرجوع» بل العلة على ما 
في «التحفة» و«النهاية؟ كونها محبوسة عنده» وهذه العلة لا تكفي» بل لا بد من ضم التأدية إلى 
المقصودء إذ لو أنفق على زوجة صغيرة» وهو يظنها تطيقه ‏ كان له الرجوع» كما في القليوبي على 
الجلال. وإذا رجع في الزوجة - ففي المنكوحة نكاحاً فاسداً يرجع بالأولى. 

ب - والحنابلة يقولون؛ أولاً: لا يجب الإنفاق في النكاح الفاسدء ووطء الشبهة وعدتهماء مالم تكن 
حاملا؛ ففيها خلاف» مبنييٰ على الخلاف في الحائل البائن المعتدة من النكاح الصحيح وفیها روایتان؛ 
كالقولين للشافعي» لكن الرواية المختارة لديهم هي أن النفقة للحملء لا للحامل وعليها تجب نفقة 
الحمل من النكاح الفاسد» ووطء الشبهة؛ لأنه منسوب إليه. 

ثانياً: لو وطئت الزوجة بشبهةء» فحملت فإن كانت النفقة للحمل - فنفقتها على الواطىء مطلقاًء وإن كانت 
النفقة للحامل ‏ فنفقتها على الواطىءء إن كانت مكرهةء أو نائمةء بخلاف ما لو كانت مطاوعة» وظنته 
زوجها. 

ثالثاً: لو أنفق الرجل في النكاح الفاسد ‏ لم يرجع» سواء أأنفق قبل فراقهاء أم بعده» لأنه إن كان عالماً 
بعدم الوجوب - فهو متطوع بالنفقة» وإن لم يكن عالماً - فهو مفرط فلا يرجع؛ كما لو أنفق على أجنبية 
بلا إذنها. 

ج - والحنفية ذهبوا أولاً إلى آنه لا نفقة في النكاح الفاسد» ووطء الشبهة وعدتهماء ومذهبهم في البائن 
الحامل: أن النفقة لهاء لاعتدادها عن النكاح الصحيح» لا للحمل؛ ولذا لم يوجبوا نفقة الحامل في غير 
النكاح الصحيح قولاً واحداً. 

ثانياً: إلى أن معتدة النكاح الفاسد. أو وطء الشبهة إن كانت مزوجة ‏ فلا نفقة لها على زوجها أيضاً - ففي 
«رود المحتارا ما نصه: في الخانية : غاب عَنها روْجُهاء تَرَوجَت باخْرَ ودل بهاء وَفْرق بيْنَهُمَا بعد عود 
الأَرَلِ فلا نففَقَةَ لها في عدَنَهَاء لأ على الأرلء رلا على الّاِي» | ه. 

ثالثا: إلى أن الرجل إن أنفق في النكاح الفاسد ۔ ففي الرجوع تفصيل يعلم من كلام ابن عابدينء ونصه: = 


في «الهندية عن الذخيرة «ولو كان النكاح صحيحاً من حيث الظاهر» وفرض لها القاضي النفقة وأخذتها 
شهرأًء ثم ظهر نساء النكاح؛ بأن شهدوا أنها أخته رضاعأًء وفرّق بينهما رجع علیها بما آخذت» | هھ. 
«ولو أنفق بلا فرض القاضي لم يرجع بشيء٠‏ | ه. ونحوه في «الفتحا» وفي «الهندية» أيضا عن 
«الخلاصة» «وأجمعوا: أن في النكاح بلا شهود تستحق النفقة) | ه. 

قال الطحاوي : «ونظر فيه الحموي بأنه من أفراد الفاسد» | ه. 

قلت : ومثله في «النهر» والظاهر: «أن الصواب لا تستحق بلا النافيةء إذ لا احتباس فيه» انتهى كلام ابن 
عابدین . 

والمالكية: ذهبوا أولاً: إلى أن الموطوءة بشبهة إذا كانت لا زوج لها؛ فإن حملت من الوطء - فلها عليه 
النفقة والسكنى» وإن لم تحمل - فالسكنى عليه والنفقة عليها. 

وإذا كانت ذات زوج» ولم يكن زوجها قد دخل بها؛ قَإِن حملت من الواطىء - فسكناها ونفقتها عليه› 
وإن لم تحمل . عليه السكنى فقط. وأما النفقة - فهي عليهاء لا على الواطىء على الصحيح . 

وإن کان زوجها قد دخل بها فنفقتها وسكناها على زوجهاء حملت آم لاء إلا أن ينفي الزوج حملها 
بلْعانٍ؛ فلا نفقة لها عليه ولها السكنى على زوجهاء ما لم يلحق الحمل بالواطىء» فإن لحق به فالنفقة 
والسكنى حينئذ عليه» ما لم ينفه أيضاً بلَّعانِ» فإن نفاه ۔ فعليه السكنى» دون النفقة. 

ثم يشترط في وجوب النفقة في المسائل التي وجبت فيهاء أن يكره الواطىء والموطوءة» جاهلين 
بالحرمة» فإن علم الواطىء بالحرمة دونها ‏ فليس عليه النفقة» لأن الولد ليس لاحقاأ به لزناه» لكن عليه 
السكنى؛ لاحتباسها بسببه» فإن علمت الحرمة أيضاً - فلا سكنى عليه لها؛ لزناها. 

وكل ما قيل في وطء الشبهة. يقال في الوطء في النكاح الفاسد» الذي يدراً الحد» كمن نكح ذات محرم 
ثانياً: إلى أن الواطىء في الشبهة» أو النكاح الفاسد إذا كان قد أنفق عليها في الأحوال التي لا تجب عليه 
نفقتها فيها بقضاءء أو غيره؛ بناء على الظاهرء ثم تبين له الغلط - فالظاهر أنه يرجع عليها بذلك؛ بناء 
على هذا الأصل الذي حكى بعضهم اتفاقهم عليه» وهو من أخذ مالا من إنسان» يجب له بقضاء أو 
غیره» ثم ثبت أنه لم یکن یجب له شيء - فإنه يرد ما أخذه. 

وصفوة القول: أن ههنا مسألتين : 

الأولى : أن النَكَا الفاسدء ووطء الشبهة لا نفقة» ولا سكنى في زمنهماء ولا في عدتهما عند الأئمة 
الثلاثة ‏ أبي حنيفة» والشافعي» وأحمد - إلا إن حملت؛ فإنهما يجبان للحمل على رواية راجحة عن 
أحمد» وقول مرجوح عن الشافعي . . . وأوجب المالكية النفقة» والسكنى على الواطىء بشبهة» أو بنكاح 
فاسد يدرأ الحد» إن حملت منه» وكانت خليةء أو كانت مزوجة» ولم يدخل بها الزوج» أو دخل بهاء 
ونفى الولد باللعان» ولحق بالواطىء وأوجبوا عليه السكنى فقط» إن لم تحمل منه» وكانت خلية» أو 
كانت مزوجة غير مدخول بهاء واتفقوا مع باقي الأئمة الثلاثة على عدم الوجوب في باقي الصور. 

ومنشأً الخلاف فيما يظهر لي: أن الموطوءة بشبهةء أو نكاح فاسد هل تقَاس على البائن المعتدة من نكاح 
صحيح بقسميهاء فيجب لها على الواطىء السكنى» إن لم تحمل لاحتباسها بسبب في زمن الوطء 
وعدته» والسكنى مع النفقة» إن حملت حملا منسوباً إليه للتوصل إلى الإنفاق على الحمل وإسكانهء لأنه 
ولده» أو لا تقاس عليهاء لأن البائن إن كانت حائلاً - فوجوب السكنى لها؛ لاحتباسها احتباساً ناشئاً عن = 


منه إن ثبت حق الحبس؛ لأنه لم يثبت بسبب النكاح لانعدامه» وإنما يثبت لتحصين الماءء 
ولأن حال العدة لا يكون أقوى من حال النكاح» فلما لم تجب في النكاح؛ فلأن لا تجب في 
العدة أولى . 


= أمر مقصود شرعاًء وهو: النكاح» وإن كانت حاملا - فوجوب النفقة لها؛ لاشتغالها بصيانة مائه المشبه 
باشتغالها باستمتاعه المقصود شرعاًء بخلاف الموطوءة: بشبهةء أو نكاح فاسد» فإنها إن كان حائلا ۔ 
فاحتباسها ناشىء عن أمر غير مقصود شرعاًء وهو الوطء غلطاً وإن كانت حاملاً - فاشتغالها بصيانة مائه 
إنما يشبه اشتغالها باستمتاعه الذي ليس مقصوداً شرعاً؛ فلا سكنى لهاء ولا نفقة؟ 
قال بالقياس - في حالتي الحمل وعد - المالكية» ونفاه في الحالين الحنفية» والشافعي في قول راجح › 
وأحمد في رواية مرجوجه. 
وقال به في حال الحمل فقط أحمد في رواية راجحة» والشافعي في قول مرجوح والذي يظهر لي : آنه لا 
تجب لموطوء الشبهة» أو النكاح الفاسد زمان الوطء» أو عدته نفقة» ولا سكنى» سواء أكانت حاملاء أم 
حائلاًء ولا يقال: إن الحمل ولدهء فعليه نفقتهء لأنا نقول: إن نفقة القريب إنما تجب إذا كان محتاجاًء 
وهذا الحمل ليس بمحتاج» فإن أمه لا بذ أن ينفق عليها من يجب إنفاقه عليها بدون الحمل» وبنفقتها 
يستغنى الحملء ولا يقال: إن سُكَتَاهًا تجب» لاحتباسها لصيانة الماءء لأنا نقول: إنه احتباس لصيانة ماء 
ر و ی ا ب ف ا او 
المسألة الثانية : أنه لو أنفى الإنسان في زمن التكاح الماد أو وطء الشبهة - ففيه ثلاثة أراء. 
أحدها: أنه لا رجوع» وإليه ذهب الشافعية» الحنابلة. 
وثانيها: أنه يرجع › وهو ظاهر مذهب المالكية. 
ثالثها: أنه إن انفق بفرض القاضي يرجع» وإلا فلاء وهو مذهب الحنفية . 
وقد وجه الشافعية عدم الرجوع بحصول الاحتباس. 
ووجهه الحنابلة بالتبرع ؛ إن كان عالماً بعدم الوجوب. والتفريط» لمن لم يكن عالما. 
ووجه المالكية الرجوع: بأن من أخذ مالا من إنسان يجب له بقضاءء أو غيره» ثم ثبت آنه لم يكن يجب 
له شي» آنه یرد ما أخذه. 
ويأخذ من كلام بعض الحنفية توجيه التفصيل بأنه متبرع عند الدفع» بدون قضاءء فلا يسترد» بخلاف 
الدفع بالقضاء. 
والذي يظهر لي: أن من دفع بلا قضاءء وهو معتقد عدم الوجوب لا رجوع له» وكذا من دفع» بناء على 
القضاء» وهو معتقد عدم الوجوب» ونوى التبرع» لأن كلا منهما متبرع» ولعل هذين خارجان عن محل 
النزاع» وإن لم آر من صرح به. ومن دفع بلا قضاءء وهو معتقد الوجوب» أو دفع بناء على القضاء» ولم 
ينو التبرع؛ فليس متبرعأً ‏ فله الرجوع. 
وتعليل عدم الرجوع بالحبس» أو التفريط غير ظاهرء فإن الحبس إذا لم يصلح موجباً للنفقة ابتداء - فكيف 
يصلح موجباً لها بعد الدفع؟! والتفريط لا يقلب غير الواجب واجباً. 
ينظر : النفقات لشیخنا محمد سالم أحمد والمهذب ۰۱۷۱/۲ فتح القدیر ۲/ ۴۲۲ حاشية العدوي على 
الخرشي ٠١١/٤‏ . 


کتاب النفقة ۱۲۱۹ 


وتجب في العدة من نكاح صحيح"'“؛ لوجود سبب الوجوب» وهو استحقاق الحبس 
للزوج عليها بسبب النكاح؛ لأن النكاح قائم من وجه فتستحق النفقة كما كانت تستحقها قبل 
الفرقة بل أولى؛ لأن حق الحبس بعد الفرقة تأكد بحق الشرع» وتأكد السبب يوجب تأكد 
الحكم» فلما وجبت قبل الفرقة فبعدها أولىء سواء كانت العدة عن فرقة بطلاق» أو عن فرقة 
بغير طلاق» وسواء كانت الفرقة بغير طلاق من قبل الزوج أو من قبل المرأةء إلا إذا كانت من 
قبلها بسبب محظور استحسانا . 


وشرح هذه الجملة أن الفرقة ذا كانت من قبل الزوج بطلاف _ فلها النفقة والس ك ٠/‏ ۷ب 
را كات الطان وخا او افا و ا کات افو او جانا د ان کات م ل ا 


: أجمع العلماء على وجوب نفقة الرجعية» طعاماًء وَإِدَاماى وکرة وسک وغ غا لا ھا روجا بدلا‎ )١( 
نها يلحقها طلاقه» وظهاره» وإيلاؤه» وأنها باقية في سلطته وحبسه» وله عليها حق الرجعة؛ كما قال‎ 
تعَالّى : «وَبُعُولَمُنٌّ أحَى برَذْهِنّ في دَلِكّ) ولا فرق بينها وبين الزوجة التي في العصرء إلا امتناع التمتعء‎ 
وهو امتناع حاصل من قبل الزوج» يمكنه قطعه متى شاء بالرجعة» فلا يضر» كما لو سافرء وذ جَاء في‎ 
بعض روايات حديث قاطمة بت قيس الآتي: «إنْما النمَمَهُ وَالسُكئى لِلْمَرا ة إا كان لِرَؤجها عَلَيها الرَجْعَه»‎ 
رواه النَسّائي . بإسناد صحیح فن قل : فولةتغال: «وَإنٰ کن أولاتِ حمل ازا عَلبْهِنّ حى يَضَعْنَ‎ 
حَمُلَهْنٌ€ يفيد بمفهومه أن المطلقة غير الحامل لا نَمْمَةَ لهاء سواء أكانت بائناً أم رجعية.‎ 
أجيب : بأن الأدلة السابقة - ومنها الإجماع - خصصت هذا المفهوم بغير الرجعية عند من يقول بالمفهوم.‎ 
ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد.‎ 

(۲) تجب للبائن الحامل السكنى» والنفقة» ما دامت العِدَّةٌ باتفاق أهل العلمء ما عدا ابن حزم وحده فيما 
رایت . 
وقد حكى ابن رشد الحفيد في «بداية المجتهد» وابن قدامة في «المُعُنِي» إجماع أهل العلم على ذلك» 
وكأنهما لم يعتبرا مخالفة ابن حزم» وإليك أدلة الفريقين : 

١‏ استدل ابن حزم بأن البائن أجنبية» والعدة شيء ألزمها او ا ولا 
الزيادة فيه» ولم يرد في الكتاب» ولا السنة ما يوجب لها شيئاًء حاملاً كانت» أو حائلاًء وسيأتي في أول 
الجمهور مناقشة» والرد عليه» وفى ذلك غناء عن ذكرها هنا. 

٣‏ واستدل الجمهور ب بالکتاب والستة 


ETE 

ونج الدلالة أن الله - عز وجل - أمر بإسكان المطلقات» سواء أكن حوائل» أم حوامل» وخص الحوامل 
بالإنفاق عليهن» فوجب للحامل كل من النفقة والسُكتى. 

وأورد عليه : أت الآية فى الرجعيات» يرشد إلى ذلك أمران: 

أحدهما: دلالة العاف فإن سورة الطلاق» قد ذكر الله تعالى فيها أختاماً متلازمة. 

أحدها: أن الأزواج لا يخرجونهن من بيوتهن والاني: آنهن لا يخرجن من بيوت أزواجهن. ب 


الثالث: أن لأزواجهن إمساكهن بالمعروف قبل انقضاء الأجل» أو تسريحهن بإحسان. الرابع: إشهاد ذوي 
عدل على الإمساك. وهو الرجعة. وقد أشار سبحانه إلى حكمة عدم الإخراج والخروج بقوله تعالى: لا 
تَذري َل الله يُخدِث بَعْدَ دَلِك آمرأً# والأمر الذي يرجى إحداثه هو المراجعة» كما قال الشعبي» 
والضحاك» وعطاءء وقتادة» والحسن» وفاطمة بنت قيس» فهذه الأحكام كلها في الرجعيات»› وقد جاء 
بعد ذلك : #أسكتُوهن من حَيْتُ سک4 فالضمائر في الآية للرجعيات أيضاً . 

أجيب: بأن قوله تعالى : ليا يها الثبي إذا طَلقمُمْ لاء فُطَلْمُوهُنُ ليهر ينتظم الرجعيات والبائن ؛ لأنه 
يتناول الطلقة الثالغةء كما يتناول الأولى» فيجب حمل الضمائرء والأحكام في الأيات كلها على العموم . 
إلا ما قام الدليل على تخصيصه بالرجعيات» وذلك كقوله تعالى: ظلاً تذري لعل الله يُحدِث بَعْدَ ذلك 
مرآ وقوله تغالی: «فادًا بَلَعْنَ أَجَلَهُنْ فَأَمْسكوهُنٌ بِمَعْرْوف أو فارفُوهُلٌ بِمَعْرُوفٍ). وقيام الدليل على 
التخصيص في حكم لا يعود على سائر الأحكام بالتخصيص» وبهذا يبقى قوله تعالى : «أسْكُوهُل) الاية 
عامًا في جميع المطلقات» ولا يلزم تشتيت الضمائر؛ إذ مرجعها جميعاً «النساء» في أول السورة» ولذلك 
نظائر كثيرة في الكلام. 

انيهما: دلالة السبر والتقسيم' وذلك أن الضمائر في الآية إما أن يراد بها المطلقات عموماء أو البوائن 
خاصةء أو الرجعيات خاصة. 

أما الأول -: فلا يجوزء لأن الآية ‏ بناء عليه تدل على أن الرجعية لا نفقة لهاء إلا إن كانت حاملاء 
وهو باطل بالإجماع . وتدل أيضاً على أن البائن يجب إسكانهاء إذا كانت حائلاء وهذا يخالف حديث 
فاطمة بنت قيس الآتي» حيث لم يجعل لها رسول الله ية سىء ولا نفقة» فيلزم أن يكون حكم 
الرسول فسخاء ولا نسخ إلا بيقين . 

وآما الثاني : فلا يجوز» لأنه تخصيص للقرآن بلا دليل» ولاأنه يلزم عليه مخالفة الحديث المذكور» فتعين 
الثالث»ء وهو: أن المراد بالضمائر الرجعيات» فأفادت الآية أن لهن السُكئى» والنفقةء ا 
والسكنى» إن كن حوائل» وسكتت عن النفقة للحوائلء وهي مستفادة من دليل آخر» وهو أن الرجعية 
زوجة ترث مطلقهاء ويرثها بلا خلاف . 

ويجاب باختيار أن الآية في المطلقات عموماًى ولا يلزم منه إلا نفقة للرجعية» إلا إن كان حاملا لأن هذا 
من قبيل مفهوم الشرط» والمفهوم إذا عورض بدليل أقوى منه ألغاهء أو خصصه»ء وهاهنا قد عورض 
بالإاجماع على وجوب نفقة الرجعيةء لأنها محتبسة بحق مطلقهاء ويتوارثان» ويلحقها طلاقه. 

ومخالفة منطوقها لحديث فاطمة بنت قيس لا تضرء فمنهم من طعن فيهء وأوجب للبائن الحائل النفقة 
والسكى كالحنضة»› ومنهم من أثبته وخصه بما لو كان هناك عذر» کالشافعَة فیکون مخصصاً لِقَّوله 
ل «(أسكُوهُنٌ . . الآية بالرجعيات» وبالبائن الحائل عند عدم العذرء ومنهم من أثبته» وجعله 
عائا لکل بائ حائز ؛ لا و ما ا ا 0 چا ف 
يجب فيه اليقين» وسيأتى البحث فى ذلك إن شاء الله تعالى . 

ب ۔ وأما ا اا س ابد وار واوو الاد ع ع اق د اه ب ع و0 ا 
ف ن زب الى هة فالا ار ا ات د ا حه ت رةه وكا 
النبي ية آم الإمام علي بن أبي طالب ۔ رضي الله تعالى عنه ۔ على بعض اليمن» حرج معَه رُوْجَهاء 
فبعث إليها بتطليقة كانت بقيت لهاء وآمّر عياش بن أبي ربيعة» والحارث بن هاشم أن ينفقا عليهاء فقالا: = 


uceevlilisuéveuoeoeonenEGCGEDBDESSDGaQCSEEGDLVELHDOCOCOGLCEHCOCODSDECDGCOREESHCOSCOCEODGRHEDBDSCAODSSEOEOCOCODNSHHODRHLSGRAGESSODBDaAEaOCOGLRHOP 


«والله ما لَهَا نَمُقَةٌ إلا أن تَكون حايلاًا» فأتت النبي - ية فقال: «لاً ئفْقَةٌ لَك إلا أن تَكونِي حابملا 
واستاذنته في الانتقالء فأذن لها فقالت : ين قل يا رَسُول الله قال : عند ابن اَم مَكتوم» Eee‏ 
تضم يابا عِنْدَهُ» ولا يَبْصِرْهَّاء فلم نزل هناك حتى مضت عدتهاء فأنكحها النبي بيا أسامة» فرجع قبيصة 
إلى مروان فأخبره بذلك فقال مَرْوّان: لم نسمع هذا الحديث إلا من امرأةء فسنأخذ بالعصمة التي 
وجدنا» الناس عليهاء فقالت فاطمة حين بلغها ذلك : بيني وبینکم کتاب الله ال الله تعالی: «فطلفُوهُنٌ 
لعدَيَهنٌ# من قال : لعل الله بُخدت بَعْدَ ذلك نرا فأي أمر يحدث بعد الثلاث»؟ . 

ورواه مسلم بمعناه. وموضع الدلالة: أن النبي ية قال لفاطمة بنت قيس وكانت مطلقة ثلاثاً - «لا نَمَقَة 
لَك إلا أن تَكوينَ حايلا» قَدَلْ على وجوب النفقة للبائن الحامل. وخيث وجبت الفقة تجب الشكىة 
لأنها إن وجبت للحمل؛ فهي نفقة قريب والقريب تجب له السشكنى» وإن وجبت للحامل من أجل 
الحمل - فهي كالزوجة» والزوجة تجب لها السكّى . 

وأورد ابن حزم على هذا الحديث ‏ بعد أن أورده مختصراً ‏ أن هذه اللفظة «إلا أن تكوني حاملا» لم تأتِ 
إلا من هذا الطريق ۔ وهو طريق عبد الرزاق» عن معمر» عن الزهري» عن عبيد الله بن عبد الله بن 
عتبة بن مسعود - ولم يذكرها ممن روى هذا الخبر عن فاطمة غير قبيصة› وعلة هذا الخبر أنه منقطع› لم 
يسمعه عبيد الله بن عبد الله لا من قبيصة» ولا من مَرْوّانّ» فلا ندري ممن سمعه؟ ولا حجة في منقطع› 
ولو اتصل - لسارعنا إلى القول له» | ه. 

ویمکن آن یجاب : بأن عبید الله بن عبد الله بن عتية بن مسعود» كان معاصراً لمروان وقبيصة» ولم يذكر 
أاخد ان دل > ومن المعلوم أن الراوي الثقة الذي لا تدليس عنه إذا روى خبراً حادثا في عصره - يجب 
حمله على السماع» ولا يجب أن يقول: سمعت أو حدثني. أو قال ليء ولذا لم يذكر النووي في 
«شرح مسلم» نقداً لهذا الحديث مع أنه التزم أن يذكر كل نقد وارد على أحاديث مسلم. 

جاوما المعقول 2 فأولا :إن البائن الخامل :مجبوسة» لاشتغال رحمها بماء مطلقهاء فوجبت لها المؤنة 
كالزوجة المحبوسة للاستمتاع . وإنما كان كان الحبس للاشتغال كالحبس بالاستمتاع» لأن النسل مقصود 
باللكاح كالاستمتاع» بل إن الاستمتاع ما قصد إلا للتوصل إليه. 

وثانياً: أن الحمل ولده» فليزمه الإنفاق عليه وإسكانهء ولا يمكنه ذلك إلا بالإنفاق عليهاء وإسكانهاء 
فوجب لها ذلك» كما وجبت أجرة الرضاع لو أرضعت. 

اختلف الموجبون لنفقة البائن الحامل فى أن النفقة حق لهاء أو للحمل على قولين : 

أحدهما: أن النفقة للحاملء وإليه ذهب الحنفية والشافعي في «الجديد؛ وأحمد في رواية. 

وثانيهما: أنها للحمل» وإليه ذهب المالكية» وأحمد في أظهر الروايتين» والشافعي في القديم . 

وجه القول : بأنها للحمل › أنهاتجب بو جوده» وتسقط بانفصاله » وتجب بو جوده» وتسقط بعدمه عند غير الحنفية . 
ولك أن تقول: أولاً: إن السقوط بانفصاله ليس لأن النفقة له» وإنما هو لانقضاء العدة» والسقوط بعدمه 
غير متفق عليه إذ ينازع فيه الحنفية» إلا أن يستدل على السقوط بعدمه باية: «أسَكنُوهُّ) فإن قول 
تعالی : لون كن أَوْلاتِ حَمْل) فيه تعليق تعليق الحكم» وهو النفقة بشرط» وهو الحمل؛ فيفيد عدم النفقة 
عند عدم الحملء N‏ 

ثانياً: إن هذا الدوران إنما يفيد أن كونهن حاملات علة في النفقة» ولا يلزم أن يكون الحمل هو المقصود 
بهاء فيجوز أن تكون النفقة حمًا للحامل؛ لأجل الحمل . 


٤‏ ۲\ کتاب النفقة 


وعند الشافعي إن كانت مطلقة طلاقاً رجعياً أو بائنا هي حامل؛ فكذلك. 

فأما المبتوتة إذا كانت حاملاً فلها السكنى» ولا نفقة لها لزوال النكاح بالإبانة» وكان 
ينبغي ألا يكون لها السكنى» إلا أنه ترك القياس في السكنى بالنص» وعند ابن أبي ليلى: لا 
نفقة للمبتوتة ولا سكنى لهاء والمسألة ذكرت في كتاب الطلاق» وفي بيان أحكام العدةي 
وسواء كان الطلاق ببدل أو بغير بدل» وهو الخلع والطلاق على مال لما قلنا. 


ولو خالعها على أن يبرأً من النفقة والسكنى - يبرأً من النفقة ولا يبرا من السكنى» لكنه 
يبرأً عن مؤنة السكنى؛ لأن النفقة حقها على الخلوص» وكذا مؤنة السكنى فتملك الإبراء عن 
حقهاء فأما السكنى : ففيها حق الله - عر وجل - فلا تملك المعتدة إسقاطهء ولو أبرأته عن 
النفقة من غير خلع”" - لا يصح الإبراء؛ لأن الإبراء إسقاط الواجب» فيستدعي تقدم الوجوب› 


= ووجه القول بأنها للحامل: آنها لو كانت للحمل - لوجبت في ماله» إن کان له مال» ورثه» أو أوصی له 
به» مع انها لا تجب فيه» ولوجبت على السيدء لا المطلق»ء إن كانت الحامل أَمَدّء أو كان المطلق عبدأء 
مع أنها تجب على المطلق› ولسقطت بالإعسارء وبمضي الزمانء مع أنها لا تسقط عند من لا يسقط نفقة 
الزوجة بهما» وهذه خمسة أوجه. 
وتدفع هذه الأوجه بالتزام أنها تجب في مال الحملء إن کان له مال وأنها تجب على السيد» وأنها تسقط 
بالإعسار» ويمضي الزمان بلا استدانة بإذن القاضي» وقد صرح الحنابلة بذلك في كتبهم. 
ووجه سادس : وهو أنها لو كانت للحمل - لتعددت بتعدده. 
ويمكن دفعه: بأن العبرة بالحاجة» وحاجة الحمل المتعدد لا تزيد عن حاجة الحمل الواحد؛ إذ الأم هي 
التى تتناول النفقة . 
ووجه سابع : هو أنها لو كانت له - لتضاعفت نفقة الزوجة الحامل» بأن تعطي نفقة لنفسهاء وثانية 
للحمل. 
ويمكن دفعه بأن نفقة الغريب تسقط بالاستغناء» والحمل هنا مستغن بنفقة أمه . 
وثامن: وهو أنها لو كانت له لتقدرت بكفايته» لكنها تتقدر بكفايتها عند غير الشافعية» بالإمداد عند 
الشافعية . 
ويمكن دفعه : بأنها إنما قدرت بكفايتهاء لأنه لا وسيلة لكفايته إلا ذلك إذ كل اللإضرار التي تحصل لها 
تعود عليه» وتقديرها عند الشافعية حكم مذهبي مبني على كونها للحامل» وماذا يضر لو قالوا في هذه 
الحالة بكفايتهاء بناء على أنها للحمل . 
قد يجاب : بأنه كان ممكناً أن تقدر بكفايته» وهى الفرق بين كفاية الحامل والحائلء إن كان هناك فرق 
لأن الحامل إما أن تحتاج إلى غذاء أكثر من الحائلء أولاًء فإن لم تحتج ‏ كان إذاً مستغنياًء ولا نفقة 
للولد مع الاستخناء» وإن احتاجت - لم يجب الزائد. أما الأصل - فهو واجب على من يجب عليه النفقة 
عليها. 
ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد» المحلی لابن حزم ۲۹۱/۱۰ إلى آخر الوضوح» المهذب ۲/ 
٠ء‏ الخرشي والعدوي ٤‏ کشاف القناع ۳/ ۳۰۲. 

)١(‏ في ط: قطع. 


کتاب النفقة 10 


والنفقة تجب شيئا فشيئاً على حسب مرور الزمانء فكان الإبراء إسقاطاً قبل الوجوب فلم 
يصح» بخلاف ما إذا اختلعت نفسها على نفقتها؛ لما ذكرناه في [كتاب)]" الخلع» ولأنها 
جعلت الإبراء عن النفقة عوضاً عن نفسها في العقدء ولا يصح ذلك إلا بعد سابقة الوجوب» 
فيثبت الوجوب مقتضى الخلع باصطلاحهماء كما لو اصطلحا على النفقة أنها تجب وتصير دينا 
في الذمة؛ كذا هذا. 


وكذلك الفرقة بغير طلاق إذا كانت من قبله - فلها النفقة والسكنى» سواء كانت يسبب 
مباح كخيار البلوغ» أو بسبب محظور كالردة» ووطء أمها أو ابنتها أو تقبيلهما بشهوةء بعد أن 
يكون بعد الدخول بها لقيام السبب» وهو حق الحبس للزوج عليها بسبب النكاح» وإذا كانت 
من قبل المرأة» فإن كانت بسبب مباح؛ كخيار الإدراك. وخيار العنين" وخيار عدم الكفاءة - 
فكذلك لها النفقة والسكنى»ء وإن كانت بسبب محظور بأن ارتدت أو طاوعت ابن زوجها أو أباه 
أو لمسته بشهوة فلا نفقة لها استحساناًء ولها السكنى وإن مستكرهة [فلا]" والقياس أن 
يكون لها النفقة والسكنى في ذلك كله. 


وجه القياس : أن حق الحبس قائم» وتستحق النفقة» كما إذا كانت الفرقة من قبلها بسبب 
٤ . (f) f‏ . 
مباح › او من قبل الزوج بسبب مباح او محظور› وللاستحسان وحهان: 


أحدهما: أن [حق الحبس]“ قد بطل بردتها؛ ألا ترى أنها تحبس بعد الردة» جبرأ لها 
على الإإسلام؛ لثبوت بقاء حى النكاح؛ فلم تجب النفقة» بخلاف ما إذا كانت الفرقة بسبب 
مباح؛ لأن هناك حبس النكاح قائم فبقيت النفقة» وكذا إذا كانت من قبل الزوج بسبب هو 
معصية ؛ لأنها لا تحبس بردة الزوج» فيبقى حبس النكاح فتبقى العدة» لكن هذا يشكل بما إذا 
طاوعت ابن زوجها أو قبلته بشهوة؛ أنها لا تستحق النفقةء وإن بقي حبس النكاح ما دامت 
العدة قائمة» ولا إشكال في الحقيقة؛ لأن هناك عدم الاستحقاق لانعدام شرط الاستحقاق› 
وهو ألا يكون الفرقة من قبلها خاصة بفعل هو محظور مع قيام السبب» وهو حبس النكاح ؛ 
فاندفع الإشكال بحمد الله - تعالى -. 

والثاني : أن حبس النكاح إنما أوجب النفقة عليه صلة لهاء فإذا وقعت الفرقة بفعلها الذي 
هو معصية لم تستحق الصلة؛ إذ الجاني لا يستحق الصلة بل يستحق الزجرء وذلك في 
الحرمان لا في الاستحقاق؛ كمن قتل مورثه بغير حق؛ أنه يحرم الميراث لما قلناء كذا هذا 


)١(‏ سقط في ط. )٤(‏ في ط: وكما إذا كانت الفرقة. 
(۲) في ط: العتق. )٠(‏ في أ: حبس النكاح . 


(۳) سقط من ط . 


۱۳۸ 


بخلاف ما إذا كانت مستكرهة على الوطء؛ لأن فعلها ليس بجناية فلا يوجب حرمان الصلة» 


۱۲٦‏ کتاب النققة 


وكذا إذا كانت الفرقة بسبب مباح» وبخلاف الزوج؛ لأن النفقة حقها قبل الزوج» فلا يؤثر فعله 
الذي هو معصية في إسقاط حق الخير» فهو الفرق بين الفصلين» وإنما لم تحرم السكنى بفعلها 
الذي هو معصية؛ لما قلنا: إن فى السكنى حق الله - تعالى -» فلا يحتمل السقوط بفعل 
العبد» ولو ارتدت في النكاح ES‏ النفقة › ثم أسلمت في العدة لا تستحق النفقة» ولو 
ارتدت في العدة» ثم أسلمت وهي في العدة ‏ تعود النفقة . 


ووجه الفرق: أن النفقة فى الفصل الثانى بَقَيّتْ وَاجِبة بَعْدَ الفرقة قبل الرَدَة؛ لبقاء سبب 
الوجوب› وهو حبس النکاح ا وجوب العدةء نم امتنع وجوبها من بعد تعارض الردة» فإذا 
عادت إلى الإسلام فقد زال العارض» فتعود النفقة. 

وما في الفصل الأول فالنفقة لم تبق واجبة وقت وجوب العدة؛ لبطلان سبب وجوبها 
بالردة في حق/ حبس النكاح؛ لأن الردة أوجبت بطلان ذلك الحبس» فلا يعود من غير تجديد 
النكاح› فلا تعود النفقة بدونه. 


IGG EG 
ثم زال العارض في العدة - تعود نفقتها نفقتها» وكل من بطلت نفقتها بالفرقة لا تعود النفقة في العدة»‎ 
وإن زال سبب الفرقة في العدة» بخلاف ما إذا نشزت› ثم عادت آنها تستحق النفقة؛ لأن‎ 
النشوز لم يوجب بطلان حق الحبس الثابت بالنكاح» وإنما فوت التسليم المستحق بالعقد» فإذا‎ 
. عادت فقد سلمت نفسها فاستحقت النمقة‎ 

ولو طاوعت ابن زوجهاء أو أباه فى العدةء أو لمسته بشهوة؛ فإن كانت معتدة من طلاق 
وهو رجعي - فلا نفقة لها؛ لأن الفرقة ما وقعت بالطلاق» وإنما وقعت بسبب وجد منها وهو 
محظورء وإن كان الطلاق بائناً أو كانت معتدة عن فرقة بغير طلاق - فلها النفقة والسكنى ؛ 
بخلاف ما إذا ارتدت في العدة؛ أنه لا نفقة لها إلى أن تعود إلى الإسلام وهي في العدة؛ لأن 

حبس النکاح يفوت بالردة» ولا يفوت بالمطاوعة والمس. 

ولو ارتدت في العدة» ولحقت بدار الحَرْب› تم عَادَٺ واشلمت: أو سبيت وأعتقت› 
أو لم تعتق - فلا نفقة لها؛ لأن العدة قد بطلت باللحاق بدار الحرب؟ أن الرَدةَ مَعَ الاق 
UE‏ 


ولو طلق امرأته وهي آم طلاقاً بائنا» وقد کان المولى واا ا بستاء ج وت 
النفقة › تم أخرجها المولى لخدمته › حتى سقطت النفقة › ثم أراد أن يعبدها إلى الزوج› ويأخذ 
النققة ‏ كان له ذلك وإن لم يكن بوأها المولى بيتأ حتى طلقها الزوج» ثم أراد أن يبوئها مع 
الزوج في العدة لتجب النقمَة ؛ فإنها لا تجب . 


کتاب النفقة ۲۷ 


وجه الفرق أن النفقة كانت واجبة فى الفصل الأول؛ لوجوه سبب الوجوب وهو 
الاحتباس» وشرطه وهو التسليم» إلا أنه لما أخرجها إلى خدمته فقد فوت على الزوج 
الاحتباس الثابت حقاً له والتسليم؛ فامتنع وجوب النفقة حقأً له فإذا أعادها إلى الزوج عاد 
حقه» فيعود حق المولى في النفقة . 

فأما في الفصل الثاني فالنفقة ما كانت واجبة في العدةء لانعدام سبب الوجوب» أو شرط 
الوجوب وهو التسليم› > فهو بالبينونة يريد إلزا م الزوج النفقة ابتداء في العدة ؛ فلا يملك ذلك . 

والأصل في ذلك: أن كل امرأة كانت لها النفقة يوم الطلاقء ثم صارت إلى حال لا نفقة 
لها فيها ‏ فلها أن تعود وتأخذ النفقة» وكل امرآة لا نفقة لها يوم الطلاق فليس لها نفقة أبدا إلا 
الناشزة» وتفسير ذلك» والوجه فيه ما ذكرنا ويستوي فى نفقة المعتدة عدة الأقراء وعدة 
الأشهر» وعدة الحمل؛ لاستواء الكل فى سبب الاستحقاق» فينفق عليها ما دامت في العدة. 

وإن تطاولت المدة لعذر الحبل» أو لعذر آخر» فيكون القول في ذلك قولها؛ لأن ذلك 
أمر يعرف من قبلها» حتى لو ادعت آنها حامل أنفق عليها إلى سنتين منذ طلاقها؛ لأن الولد 
يبقى في البطن إلى سنتين› ا شالت کلت. ام هم أني حامل»› ولم 
أحض» إلى هذه الغايةء وطلبت النفقة لعذر امتداد الطهرء وقال الزوج: إنك ادعيت الحمل؛ 
فإنما تجب علي النفقة لعلة الحملء وأكثر مدة الحمل سنتان وقد مضي ذلك - فلا نفقة على ؛ 
فإن القاضي لا يلتفت إلى قوله» ويلزمه النفقة إلى أن تنقضي عدتها بالأقراء» وتدخل في عدة 
الإياس؛ ؛ لأن أحد العدرت إن بطل وهو عذر الحمل - فقد بقى الآخر وهو عذر امتداد الطهر؛ 
إذ الممتد طهرها من ذوات الأقراءء وهي مصدقة في ذلك› اال کش چ ات ف ا 
الإياس - أنفق عليها ثلاثة أشهرء فإن حاضت فى الأشهر الثلاثة» واستقبلت العدة بالحيض - 
فلها النفقة؛ لأنها معتدة. وكذلك لو كانت صغيرة يجامع مثلهاء فطلقها بعدما دخل بها 
عليها ثلاثة أشهرء فإن حاضت فى الأشهر الثلاثة» واستقبلت عدة الأقراء أنفق عليها حتى 
تنقضي عدتها لما قلنا. 

وإن طالبته امرأته بالنفقة» وقدمته إلى القاضى» فقال الرجل للقاضى : قد كنت طلقتها منذ 
سنة» أو قد انقضت عدتها في هذه المدةء وجحدت المرأة الطلاق؛ فإن القاضي لا يقبل قول 
الزوج : إنه طلقها منذ سنةء ولكن يقع الطلاق عليها منذ أقر به عند القاضي؛ لأنه يصدق في حق 
نفسه لا في إبطال حق الخير» فإن أقام شاهدين على أنه طلقها منذ سنة» والقاضي لا يعرفهما أمره 
القاضي بالنفقة [عليها]'. وفرض لها عليه النفقة؛ لأن الفرقة منذ سنة لم تظهر بعد. 


)۱( سقط من ط . 


۸ب 


۱۲۸ کتاب النفقة 


فإن أقام بينة عادلة» أو أقرت هي أنها قد حاضت ثلاث حيض في هذه السنة - فلا نفقة 
لها على/ الزوج» وإن كانت أخذت منه شيا ترده عليه ؛ لظهور ثبوت الفرقة منذ سنة وانقضاء 
العدة. 


وإن قالت: لم أحض في هذه السنة - فالقول قولها ولها النفقة؛ لأن القول في انقضاء 
العدة قولهاء فإن قال الزوج: قد أخبرتني أن عدتها قد انقضت - لم يقبل قوله في إبطال 
نفقتها؛ لأنه غير مصدق عليها في إبطال حقها. 

ولو طلق امرأته ثلاثاً أو بائناًء فامتدت عدتها إلى سنتينء ثم ولدت لأكثر من سنتين› 
وقد كان الزوج أعطاها النفقة إلى وقت الولادة» فإنه يحكم بانقضاء عدتها قبل الولادة لستة 
أشهر عند أبى حنيفة ومحمد» ويسترد نفقة ستة أشهر قبل الولادة - وعند أبى يوسف لا يسترد 
ا م اا وال اط ا ةف ال لرن اد ره ل ن ر ات 
عدتها إلى سنتين» ثم ولدت المرأة بعد الموت بشهر» وقد كان أعطاها النفقة إلى وقت الوفاة؛ 
فإنها لا ترث» ويسترد منها نفقة ستة أشهر عند أبى حنيفة ومحمد» وعند أبي يوسف: ترث› 
ا ر فا س ال و تد موت لاان ي كات الفاق رأة في اة تل 
الدخرل باع بب كانت لإرتفاع النكاد که د ایا د ا د 
بالنكاح . 

وأم الولد إذا أعتقها مولاها» ووجبت عليها العدة - لا نفقة لهاء وإن كانت محبوسة 
ممنوعة عن الخروجح؛ لأن هذا الحبس لم يثبت بسبب النكاح» وإنما يثبت لتحصين الماءء 
فأشبهت المعتدة من النكاح الفاسد. ولأن نفقتها قبل العتق إنما وجبت بملك اليمين لا 
بالاحتباس» وقد زال بالإعتاق» ونفقة الزوجة إنما وجبت بالاحتباس» وأنه قائم . 


فضل في شرط الوجوب 

وأما شر ط وجوب هذه النفقة : فلو جوبها شر طان : 

أحدهما:. يعم النوعية جميعاء أعني : نفقة النكاح» ونفقة العدة. 

والثانى : يخص أحدهماء وهو نفقة العدة. أما الأول فتسليم المرأة نفسها إلى الزوج 
وقت وجوتب التسليم»› ونعني بالتسليم التخلية› وهي أن تخلی بين نفسها وبين زوجها؛ يرفع 
المانع من وطئها أو الاستمتاع بها حقيقة» إذا كان المانع من قبلهاء أو من قبل غير الزوج» فإن 
لم يوجد التسليم على هذا التقسير وقت وجوب التسليم - فلا نفقة لها. 

وعلى هذا تخرج مسائل: إذا تزوج بالغة حرة صحيحة سليمة»› ونقلها إلى بيته ‏ فلها 


كتاب النفقة ۱۲۹ 


النفقة؛ لوجود سبب الوجوب وشرطه» وكذلك إذا لم ينقلها وهي بحيث لا تمنع نفسها وطلبت 
النفقة ولم يطالبها بالنقلة ‏ فلها النفقة؛ لأنه وجد سبب الوجوب» وهو استحقاق الحبس 
الاستيفاء؛ فلا يبطل حقها فى النفقة ؛ فإن طالبها بالنقلة فامتنعت؛ فإن كان امتناعها بحق بأن 
امتنعت لاستيفاء مهرها العاجل - فلها النفقة؛ لأنه لا يجب عليها التسليم قبل استيفاء العاجل ' 
من مهرهاء فلم يوجد منها الامتناع من التسليم وقت وجوب التسليم» وعلى هذا قالوا: لو 
طالبها بالنقلة بعد ما أوفاها المهر إلى دار مغصوبةء فامتنعت ‏ فلها النفقة ؛ لأن امتناعها بحق› 


ولو كانت ساكنة منزلها فمنعته من الدخول عليهاء لا على سبيل النشوز؛ فإن قالت: 
حولني إلى منزلك أو أكثر""“ لي منزلا أنزله» فأني أحتاج إلى منزلي هذا آخذ كراءه - فلها 
النفقة؛ لأن امتناعها عن التسليم في بيتها؛ لخرض التحويل إلى منزله أو إلى منزل الكراء امتناع 
بحق» فلم يوجد منها الامتناع من التسليم وقت وجوب التسليم» وإن كان بغير حق بأن كان 
الزوج قد أوفاها مهرها أو كان مؤجلا فلا نفقة لها لانعدام التسليم حال وجوب التسليمء فلم 
يوجد شرط الوجوب» فلا تجب؛ ولهذا لم تجب النفقة للناشزة وهذه ناشزة. 


أبي حنيفة ؛ لأنه منع بحق عنده» وعندهما: لانفقة لها کا ا ر ج فده ولو 
منعت نفسها عن زوجها بعدما دخل بها عن كره منها - فلها النفقة ؛ لأنها محقة في المنع» وإن 
كانت صغيرة يجامع مثلها فهي كالبالغة في النفقة؛ لأن المعنى الموجب للنفقة يجمعهماء وإن 
كانت لا يجامع مثلها ‏ فلا نفقة لها عندنا» وعند الشافعى: لها النفقة؛ بناء على أن سبب 
الوجوب عنده النكاح» وشرطه عدم النشوز وقد وجد» أو شرط الوجوب عندنا تسليم النفس› 

ولا يتحقق التسليم في الصغيرة التي لا يجامع مثلها لا منها ولا من غيرها؛ لقيام المانع/ في ۱۱۳۹ 
نفسها من الوطء والاستمتاع لعدم قبول المحل لذلك؛ فانعدم شرط الوجوب؛ فلا يجب . 


(1) الكراء والإجارة بمعنى واحد في الاصطلاح كما هما بمعنى واحد في اللغة أي استأجر لي منزلاً. 
(۲) إطاقة الزوجة الوطء: 
شرط قال به جمهور العلماء؛ كأبي حنيفة» والشافعي في أظهر قوليه وأحمد والحسن» والمُرَبِيّ 
واللْحْمِيٌ. وإسْحاق. وأبي ثور. 
فعلى هذا: لا نفقة للصغيرة التي لا تطيق الوطء» لصغرها. 
وذهب الشافعي في أحد قوليه. والثوري» والظاهرية إلى وجوب نفقة الصغيرة» ولو في المهد. 
واختلفت المالكية» فمنهم من اشترط إطاقة الوطء مطلقاء ومنهم من اشترطها في غير المدخول بهاء فمن - 
بدائع الصنائع ج٥‏ - ٩۲‏ 


دخل بها الزوج - تجب عليه نفقتهاء وهذا هو الذي استظهره البناني والدسوقي . 

وقال آبو يوسف ‏ صاحب أبي حنيفة : إن كانت الصغيرة تخدم الزوج» وينتفع بخدمتهاء فسلمت نفسها 
إليهء فإن شاء ردهاء وإن شاء أمسكها؛ فإن أمسكها ‏ فلها النفقةء وإن رذها ‏ فلا نفقة لها» | ه. واختاره 
بعض مشايخ الحنفية. 

استدل القائلون باشتراط إطاقة الزوجة الوطء بأدلة ترجع كلها بعد التأمل - إلى الدليل التي : 

الصغيرة التي لا تطيتى الوطء قام بها مانع من التمكين المؤدي إلى المقصودء فلا تجب لها النفقة» كما لو 
امتنعت من التمكين باختيارها أو منعه أولياؤها. 

ويرد عليه أولاً: أن المريضة» والرتقاء» والكبيرة» اللاتي لا يمكن وطؤهن» قام بهن مانع كذلك مع 
وجوب نمقتهن . 

ويجاب : بأن هؤلاءء وإن امتنع وطؤهن في الفرج - لم يمتنع مقصود النكاح بالكلية»إذ يمكن جماعهن 
فيما دون الفرح بالتفخيذ ونحوه. 

فإن قيل : الصغيرة جذا يمكن فيها ذلك 

فالجواب: أن كل ما قل يستنكر ذلك فى الصغيرة التى لا تطيق الوطء» بخلاف العجوز»ء والمريضة› 
ونحوهماء فإن الطباع السليمة شأنها أن تشتهي الكبيرة دون الصغيرة. 

ويرد عليه ثانياً -: أن عدم الوجوب في المقيس عليه غير مسلم» وهذا الإيراد إنما يتأتى ممن يقول: إن 
الناشزة تجب لها النفقة » ,كالحكم بن عتيبة» وأبن حزم . 

ولا جواب عليه إلا بالاستدلال على عدم الوجوب للناشز. 

فإن استدل عليه بالإجماع أورد عليه أنه لا إجماع. 

وإن استدل عليه : بأل النفقة بإزاء التمكين » أو الاحتباس المؤدي إلى المقصود. 

أورد عليه : أنه غير مسلم» لم لا يجوز أن يكون بإزاء الاحتباس على الزوج مطلقا؟ 

فالأوجه - فيما أرى أن يعدلوا عن هذا القياس إلى الاستدلال الآتي» وإن لم يذكروه دليلاً لهذا الحكم» لو 
وجب الإنفاق على الصغيرة التي لا تطيق الوطء - لأنفق النبي بي على عائشة قبل الدخول» لكنه لم ينفق . 
وبيان الملازمة : أن عدم الإنفاق على عائشة دليل على عدم وجوبه» وعدم وجوبهء إما لعدم تسلمهاء وإما 
لعدم عرض وليهاء وإما لامتناعه من التسليم» وإما لصغرها لمانع من إطاقة الوطء. 

لا جائز أن یکون لعدم تسلمهاء وإلا لجاز أن يعقد الإنسان على زوجة صالحة للوطء» ويدعها في بيت 
أهلها طول دهرها بلا نفقة» ولا لعدم عرض وليهاء إذ العرض والسكوت سِيّان» فإن الإقدام على العقد 
متضمن للرضا بالزفاف فالسكوت بعده مساو للعرض› ولا لامتناع وليها من تسليمهاء لأنه لو دفع - 
لنقل» eS‏ وهذا استدلال قوی . 

لكن للذاهبين مذهب أبي يوسف أن يقولوا: لا تسلم آنه لصغرها فقط» بل لصغرها فقط» بل لصغرها مع 
عدم أخذ النبي كي إياهاء للانتفاع بها في الخدمة. 

ولا جواب إلا ببيان أن الانتفاع بالخدمة لا يلحق بالاستمتاع . 

استدل مانعوا اشتراط إطاقة الوطء مطلقاً ‏ وهم القائلون بوجوب الإنفاق على الزوجة الصغيرة» ولو 
في المهد» ولو في بيت أهلها ‏ بثلاثة أدلة: 


١‏ أن النصوص التي أوجبت النفقة للزوجة لم تفرق بين صغيرة وكبيرة» فوجب العلم بمقتضاها في 
الصغيرة» كما وجب في الكبيرة ويرد عليه : أن النصوص على فرض إطلاقها يستثنى منها الصغيرة التي لا 
تطيق الوطءء ا عر ن ع اعا الي © عا عا قبل البناء بها . 

على أن من تأمل في النصوص لم يجدها مطلقةء وإليك البيان: أما قوله تعالى: وَعَلّى الْمَولُودٍ لَه 
رزفهٌُ4 فمرجع الضمير فيهع للوالدات› فلا يتناول الصغيرات . 

وأما قول سبحانه : َليِق ذو سِعَةٍ من سِعَبِهٍ فلم ينص فيه على المنفق عليه؛ فوجب أن يعم كل مستحقّ 
للنفقةء ولا تعلم آفراد المستحقين من زوجة وغيرها إلا بدّليل آخَرَ فلا دلالة فيه على وجوب نفقة 
الزوجةء كبيرة كانت أو صغيرة. 

وأما قوله كَل : «وَلَّهُنْ عَلَيْكَمْ رِزْفُهُنٌْ» فالضمير فيه راجع إلى النساء اللاتي أجذنٌ بأمان الله واستحلت 
فروجهن بكلمة الث ؛ فلا يشمل الصغائر اللاتي لا يطقن الوطءء إذ لا تحل فروجهن» لتأدية الجماع إلى 
صررهن . 

وقد يجاب على هذا الأخير: بأن المراد: استحلال الاستمتاع بالفروج» ولو بالإجماع» وإلا لما وجبت 
نفقة الرتقاء» والعجوز التى لا تطيق الوطء. 

وهذا جواب قويّ» لكنه لا ينقع أرباب هذا المذهب» إذ غايته أن يكون النص عامًا؛ فيخص بإخراج 
الصغيرة» التي لا تطيق الوطءء بدليل عدم الإنفاق على عائشة. 

ب إن الصغيرة ا تعذر وطؤها بغير فعلها؛ فلم يمنع نفقهاء كالرتقاء» والقرناءء 
والمريضةء والعجوز. 

ویرد علیه: أنه قياس مع الفارق» فإن المقيس عليهن لا يقبح من ذوي الطباع السليمة جماعهن فيما دون 
الفرج ؛ فاحتباسهن موصل إلى المقصود» بخلاف الصغيرة التي لا تطيق الوطء. 

ج - إن النفقة عرض عن مطلق الاحتباس الناشىء عن عقد الزواج» أو الاحتباس الذي لم يصحبه مانع 
اختياري من جهة الزوجة» وكل ما كان كذلك يجب للزوجة الصغيرة التي لا تطيق الوطء. 

ویرد عليه : أن الصغرى مَمْنْوعَةٌ وسند المنع أن الفَقَةٌ لو كانت عِوَّضاً عن شيء من ذلك الوجبت 
للسيدة عائشة - رضي الله عنها ‏ قبل الدخول»ء فهى إذاً عوض عن الاحتباس المؤدي إلى المقصود. 

(۳) ذهب اللقاني من المالكية إلى أن الصغيرة ال لا وا ي سواء أدخل بها 
الزوج» آم لاء وهذا كالمذهب الأول» وقد سبق بيان وجهته جهته. . وصحح صاحب «التوضيح») منهم أن 
المدخول بها تجب نفقتهاء وإن لم تطق الوطء» وغير المدخول بها لا تجب نفقتها إلا إذا كانت مطيقة 
للوطء» وهذا القول» هو الذي استظهروهء لكنهم لم يذكروا له دليلاء كعادتهم في سَرْدٍ الأخكام» 
والسكوت عن الأدلة. 

ويظهر أن وجهته: أن المدخول بها قد حصل المقصود من نكاحهاء وإن كان في الدخول بها ضرر 
وإيذاء ؛ فتجب نفقتها؛ لحصول المعوض» وغير المدخول بها ليست كذلك. 

وقد يقال: من قبل الذاهبين مذهب أبي يوسف : إن الحكم في المدخول بها مسلّم» وأما غير المدخول 
بهاء فإن تسلمها الزوج» وانتفع بخدمتها فالذي ينبغي وجوب الإنفاق عليها أيضاً؛ للرضا بالتسليم 
الناقص على ما يأتي . 

() استدل لأبي يوسف: حيث يقول» بوجوب نفقة الصغيرةء التي لا تطيق الوطء» إذا تسلمها الزوج» - 
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وهي صالحة للانتفاع بالخدمةء أو الائتناس» وبعدم الوجوب في غير هذه الحالة - بأن الصغيرة التي لا 
تطيتق الوطء» إن سلمت نفسهاء وكانت ممن ينتفع الزوج بخدمتهاء أو يستأنس بها فإما أن يمسكهاء 
وإما أن يردهاء فإن أمسكها ‏ فقد حصل له منها نوع منفعة» وضرب من الاستمتاع» مع رضاه بالتسليم 
القاصر» فعليه نفقتهاء وإِنْ رَذمَّا - فالتسليم المؤدي إلى المقصود لم يحصل» والتسليم القاصر لم يرض 
به» فلا نفقة لهاء كما لو لم تسلم نفسهاء أو سلمت» ولم ينتفع بها. 

ويرد عليه من قبل القائلين بالوجوب مطلقاً: أن النفقة جزاء الاحتباس» لعدم التفصيل في الأدلة. 
وجوابه: أن عدم الإنفاق على عائشة - رضي الله عنها يستلزم أن النفقة جزاء الاحتباس المؤدي 
المقصود» وذلك لا يكون إلا حيث تطيق الوطءء أو لا تطيقه» ولكن يرضى الزوج بالانتفاع بها في 
الخدمة. 

ويرد عليه من قبل المانعين مطلقاً: أن النفقة عوض عن الاحتباس» أو التمكين المؤدي إلى المقصود» 
ومهما حصل نوع انتفاع» واستمتاع مع الرضا بالتسليم القاصر› لم يحصل المعؤض عنه» فلا یجب 
عوضصه. 

والجواب: أن النفقةء وإن كانت عوضاً عن التسليم الكاملء إلا أن التسليم الناقص يدل منه عند الرضاء 
والرضا بالبدل رضا بعوضه المبدل منه. 

والذي يظهر لي : أن إطاقة الزوجة الوطء شرط عند عدم انتفاع الزوج بخدمة الزوجة؛ كما ذهب إليه أبو 
يوسف والعمدة في ذلك ترك الإنفاق على عائشة قبل الدخول؛ فإنه يستنبط منه أن العلة في الإنفاق : 
الاحتباس المؤدي إلى المقصود ويلحق به الرضا بالاحتباس المؤدي إلى الخدمة. 

تنبيهان: الأول: اختلفت عبارات الحنفية في الكلام على هذه المسألة» ففي «المبسوطا: «ولا نفقة 
للصغيرة التي لا يجامع مثلها» وفي «تنوير الأبصار»: «فتجب اا ع ريا ولو صغيرة تطيق 
الوطء». 

وفي «شرحه الدر المختار؟. ٠‏ بعد قوله: «تطيق الوطء» ما نصه: 

«أو تشتهي للوطء فيما دون الفرج“. 

وفي «البداية» : «إن كانت صغيرة› لا يستمتع بها فلا نفقة لها». 

والمراد من جميع العبارات: أن التي لها النفقة هي التي تطيق الوطءء ولو من واحد ممن يطيق الوطء» 
ولو بحسب الظاهر . فالمراد بالاستمتاع في عبارة «البداية٠:‏ الوطء» والمراد بالاشتهاء للوطء فيما دون 
الفرج في عبارة «الدر»: الاشتهاء في الطبع السليم للوطء فيما دون الفرج بالمفاخذة» ونحوهاء وذلك لا 
يكون إلا ممن يطيق الوطء بحسب الظاهر . 

ومما يتعجب منه ما في بعض شروح الأحوال الشخصية» من أن التي تشتهى للقبلة» أو اللمس مثلا تجب 
لها النفقة ؛ SS‏ فلا يكون لهذا الشرط معنى حينئذ. 

الثاني: لم أر فيما راجعته من كتب الشافعية والمالكية تقديرآً لسن مطيقة الوطء. 

وفي «الإقناع ت «وهي من يوطأً مثلها | ه» وفي «شرحه کشاف م ما نصه: «كذا أطلقه 
المصنف هناء تبعاً للمزني» وأبي الخطاب» وابن عقيل» والموفق» والشيرازي» وأناط القاضي ذلك بابنة 
تسع سنين» وتبعه في (المحرر» و«الوجيز»» وهو مقتضى نص أحمد في رواية صالح وعبد الله» وسئل = 


كتاب النفقة ۳ 


وقال أبو يوسف: إذا كانت الصغيرة تخدم الزوج» وينتفع الزوج بها بالخدمة» فسلمت 
نفسها إليه؛ فإن شاء ردها وإن شاء أمسكهاء فإن أمسكها فلها النفقة» وإن ردها فلا نفقة لها؛ 
لأنها إذا لم تحتمل الوطء لم يوجد التسليم الذي أوجبه العقد فكان له أن يمتنع عن القبول» 
فإن أمسكها فلها النفقة؛ لأنه حصل له منها نوع منفعة» وضرب من الاستمتاع» وقد رضي 
بالتسليم القاصرء وإن ردها فلا نفقة لها حتى يجيء حال يقدر فيها على جماعها؛ لانعدام 
التسليم الذي أوجبه العقد وعدم رضاء بالتسليم القاصر. 


وإن كان الزوج صغيراً والمرأة كبيرة - فلها النفقة ؛ لوجود التسليم منها على التفسير الذي 
ذكرنا"» وإنما عجز الزوج عن القبض» وأنه ليس بشرط لوجوب النفقة؛ وكذلك لو كان 


= متى تؤخذ من الرجل نفقة الصغيرة؟ فقال: مثلها يوطأً؛ كبنت تسع سنين» ويمكن حمل الإطلاق على 
هذاء لقول عائشة : «إذا بلغت الجارية تسعاً - فهى امرأة» | ه. 
وفي «الفتح» من كتب الحنفية : «اختلف في محتملة الوطءء فقيل: أقلها سبع سنين» وقال العتابي: اختيار 
والحق عدم التقدير» فإن احتماله يختلف باختلاف البيئة. 
ينظر النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد» والنهاية ۲٠٠/١‏ الأم للشافعي ۷۸/١‏ حاشية الدسوقي ۲/ 
0۷0 

)١(‏ اختلف الفقهاء في اشتراط بلوغ الزوج» أو إطاقته الوطوءء أو عدم اشتراطهما على أربعة أقوال: 
(أحدها) : اشتراط إطاقة الوطء؛ بمعنى: أن لا يكون صغيراً صغراً يمنع معه الوطء. 
وهو أحد قولي الشافعي» وعليه لا نفقة لزوجة الصغير الذي لا يطيق الوطء. 
ثانيها: اشتراط بلوغه» وهو قول اللقاني من المالكية» وعليه لا نفقة لزوجة الصغيرء وإن أطاق الوطءء أو 
دخل بالزوجة . 
ثالشها: اشتراط بلوغه ما لم يدخل بالزوجة» وهو قول صاحب «التوضيح» من المالكية» وعليه لا نفقة 
لزوجة الصغير التي لم يدخل بهاء وإن أطاق الوطء» بخلاف التي دخل بهاء فإن عليه نفقتها. 
رابعها: عدم اشتراط بلوغهء ولا إطاقة للوطء» وهو مذهب الحنفية» والحنابلة» وابن حزم» وأظهر قولي 
الشافعي» وعليه تجب نفقة زوجة الصغير» وإن لم يطق الوطء» مالم يكن هناك مانع آخر. 
وسأذكر دليل كل من هذه المذاهب» وما يرد عليه من المناقشات وأتبع ذلك بما آختار» فأقول: 
أ أما من ذهب إلى اشتراط إطاقة الزوج الوطء بألا يكون صغيراً صِعَّراً مانعاً منه - فقد استدل بأن الصغير 
المذكور لا يتمكن من الاستمتاع؛ لسبب هو معذور فيه؛ فلا تلزمه النفقة» كما لو كانت الزوجة صغيرة»› 
أو ناشزة. 
ویرد عليه: أن الناشزة والصغيرة» فات الاستمتاع بهما» بمعنى من جهتهماء بخلاف زوجة الصغير» إذا 
لم تكن ناشرة» ولا صغيرة - فإن فوات الاستمتاع بها إنما هو لمعنى من جهة الزوج . 
وحاصل هذا الإيراد: أن العلة في وجوب نفقة الزوجة احتباسها المؤدي إلى المقصود» بزوال المانع من 
جهتهاء لا بزوال المانع مطلقاء وإلا لما وجب إنفاق العنين » والمجبوب» والمريض» والمحبوس» والغائب 
على زوجاتهم . وهذه العلة موجودة في زوجة الصغير» دون الناشزة والصغيرة» فقياسها عليهما لا يصح . 


TE‏ کتاب النفقة 


الزوج خو أو عنيناًء أو محبوساً في دين› أو مريضاً لا يقدر على الجماع» آر ارا 
للحج - فلها النفقة لما قلنا. 


ولو كانت المرأة مريضة قبل النقلة مرضاً يمنع من الجماع فنقلت وهي مريضة فلها النفقة 
بعد النقلة وقبلها أيضأء فإذا طلبت النفقة فلم ينقلها الزوج وهي لا تمتنع من النقلة لو طالبها 
الزوج» وإن كانت تمتنع فلا نفقة لها كالصحيحة . كذا ذكر في ظاهر الرواية. 


وَرُوّي عَنْ أبى يوسف: أنه لا نفقة لها قبل النقلةء فإذا نقلت وهي مريضة - فله أن 


= ب _ وأما من ذهب إلى اشتراط بلوغه - فلعل دليله: أن غير البالغ لا يتمكن من الوطء المقصود من 
النكاح» وهو الوطء الذي يمكن معه التناسل؛ فلا تلزمه النفقة» كما لو كانت الزوجة صغيرة لا تطيق 
الوطء» أو ناشزة. 
ج ۔ وآما من ذهب إلى اشتراط بلوغه ۔ ما لم یدخل بزوجته ۔ فلعل دلیله: أن من دخل بزوجته» وهو 
صغير - فقد استوفى منفعة البضع» وإن لم يتلذذ؛ فتجب عليه النفقة؛ كما لو كان مريضا ومن لم يدخل 
بزوجته»› وهو صغير - فإنه لم يستوفِ منفعة البضع› ولم يتمكن من الوطء المقصود» فلا نفقة عليه. 
ويمكن أن يقال له: سلمنا الشق الأدلةء وآما الثاني - فلا؛ لأنه وإن لم يستوف منفعة البضع» ولم يتمكن 
من الوطء المقصود - إلا أنه قد سلم له البضع بلا مانع من الانتفاع به من جهة الزوجة» فتجب عليه 
النفقة» كمن دعي إلى الدخول فامتنع . 
د وأما من ذهب إلى عدم اشتراط شيء من البلوغ» والإطاقة . فدليله . أولاً - عموم النص للصغير› 
إطاقة الوطء» أو لم يطقء وهو قوله ية «ولهنٌّ عليكم رِزفْهُنّء وَكسوْتَهُنّ بالمغْرُوفِ» ولم يوجد ما 
یخصصه بالکبیر . 
وقد يقال : الخطاب للبالغين» لأنه خطاب تكليف . 
والجواب: أنه خطاب تكليف للأزواح المكلفين» وأولياء الأزواج غير المكلفين» وهو يتضمن خطاب 
وضع» بمعنى: جَعْل الاحتباس» بالزواج سبباً في وجوب النفقة» وهذا عام للأزواج المكلفين وغيرهم› 
ونظيره قوله تعالى : وآثوا النْسَاءَ صَدَقَابَهِنٌّ نخلَةً4 إذ من المعلوم أن المهر واجب في مال الأزواج» ولو 
غير مكلفين وإن كان المخاطب بالدفع أولياءهم . 
ثانياً: إن زوجة الصغير - ما لم يكن هناك مانع سوى صغره ‏ قد سمت نفسها تسليماً صحيحاً؛ فتجب 
لها النفقة؛ لما لو كان كبيرآً فإن قيل: تسليمها غير صحيح؛ لأنه لا يؤدي إلى المقصود» حيث لا يمكن 
الاستمتاع بها. 
فالجواب: أن عدم إمكان الاستمتاع لم يأت من قبلهاء وإنما أتى من قبله» فلا يمنع صحة تسليمهاء كما 
لو كان غائباًء أو مريضاً. 
ومن تأمل فيما سبق لم يسعه إلا ترجيح القول بعدم اشتراط شيء من البلوغء أو الإطاقة» فتجب النفقة 
على الصغير؛ بمعنى: أن احتباس الزوجة سبب فى شغل ذمته» فتؤدي من ماله» والمخاطب بتأديتها 
ولیه» لانه النائب عنه في أداء الواجبات عليه» كما يودي اروش جناراته » وقيم متلفاته وزکواته . 
ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد التحفة ۸/ ۳١‏ النهاية ۲٠٠ /١‏ الأم للشافعي /١‏ ۷۸. 


کتاب النفقة 6 


يردها. وجه رواية أبى يوسف : أنه لم يوجد التسليم ؛ إذ هو تخلية وتمكين» ولا يتحقق ذلك 
مع المانع» وهو تَبَوءٌ المحل» فلا تستحق النفقة ؛ كالصغيرة التي لا تحتمل الوطء وإذا سلمت 
نفسها وهي مريضة له - أن يردها؛ لأن التسليم الذي أوجبه العقد» وهو التسليم الممكن من 
الوطء» لما لم يوجد كان له ألا يقبل التسليم الذي لم يوجبه العقد» وهكذا قال أبو يوسف في 
الصغيرة التي لم يجامع مثلها أن له أن يردها لما قلنا. 


وجه ظاهر الرواية أن التسليم في حق التمكين من الوطء إن لم يوجد فقد وجد في حق 
صوم رمضان. وإذا امتنعت» فلم يوجد منها التسليم رأسأ - فلا تستحق النفقة . 


وقال أبو يوسف: إذا كانت المريضة تؤنسه» وينتفع بها في غير الجماع» فإن شاء ردها 
وإن شاء أمسكهاء فإن أمسكها فلها النفقة» وإن ردها فلا نفقة لها؛ لما ذكرنا في الصغيرة» وإن 
نقلت وهي صحيحة» ثم مرضت في بيت الزوج مرضاأً لا تستطيع معه الجماع - لم تبطل نفقتها 
بلا خلاف؛ لأن التسليم المطلق وهو التسليم الممكن من الوطء والاستمتاع قد حصل 
بالانتقال؛ لأنها كانت صحيحة؛ كذا الانتقالء ثم قصر التسليم لعارض يحتمل الزوال فأشبه 
الحيض» أو نقول: التسليم المستحق بالعقد في حق المريضة التي لا تحتمل الجماع قبل 
الانتقال وبعده - وهو التسليم في حق الاستمتاع لا في حق الوطء؛ كما في حق الحائض . 

وكذا إذا نقلها ثم ذهب عقلهاء فصارت معتوهة مغلوبة » أو كبرت فطعنت في السن حتى 
لا يستطيع زوجها جماعهاء أو أصابها بلاء - فلها النفقة لما قلناء ولو حبست في دين ذكر في 
«الجامع الكبير» أن لا نفقة لها» ولم يفصل بين ما إذا كان الحبس قبل الانتقال أو بعده» وبين 
ما إذا كانت قادرة على التخلية أو لاء لأن حبس النكاح قد بطل بأعراض حبس الدين؛ لأن 
صاحب الدين أحق بحبسها بالدين» وفات التسليم أيضا بمعنى من قبلها وهو مطلها؛ فصارت 
كالناشزة. 


وذكر الكرخي أنها إذا كانت محبوسة في دين من قبل النقلة» فإن كانت تقدر على أن 
تخلي بينه وبين نفسها ‏ فلها النفقة» وإن كانت في موضع لا تقدر على التخلية ‏ فلا نفقة لهاء 
وهذا تفسير ما أجمله محمد في «الجامع»؛ لأنها إذا كانت تقدر على أن توصله إليها - فالظاهر 
منها عدم المنع لو طالبها الزوج» وهذا تفسير التسليم» فإن لم يطالبها فالتقصير جاء من قبله فلا 
يسقط حقهاء وإن كانت لا تقدر على التخلية - فالتسليم فات بمعنى من قبلها وهو مماطلتهاء 
فلا تستوجب النفقة» ولو حبست بعد النقلة لم تبطل نفقتها لما قلنا في المريضة. 


وذكر القدوري أن ما ذكره الكرخى فى الحبس محمول على ما إذا كانت محبوسة لا 
تقدر على قضائهء فأما إذا كانت قادرة على القضاء فلم تقض - فلا نفقة لهاء وهذا صحيح ؛ 


۹-:ب 


۱۳٦‏ كتاب النفقة 


لأنها إذا لم تقض مع القدرة على القضاء صارت كأنها حبست نفسهاء فتصير بمعنى الناشزة» 
ولو فرض القاضي لها النفقة» ثم أخذها/ رجل كارهة» فهرب بها شهراء أو غصبها غاصب لم 
يكن لها نفقة في المدة التي منعها لفوات التسليم لا لمعنى من جهة الزوج. 


وروي عن ابي زفت أن اا ةة لان ارات ماك لها وال قا وال 
لهما النفقة بعد النقلة» وقبلها إذا طلبتاء ولم يظهر منهما الامتناع في ظاهر الرواية» وروي عن 
أبى يوسف : أن لهما النفقة بعد الانتقال فأما قبل الانتقال - فلا نفقَة لهما. 


وجه رواية ا يوسف : أن التسليم الذي أوجبه العقد لم يوجد في حقهما قبل الانتقال 
وبعده» إلا أنه لما قبلهما مع العلم بالعيب» فقد رضي بالتسليم القاصر؛ كما قال في المريضة»› 
إلا أن هلهنا قال: لا يجوز أن يردهماء وقال في الصغيرة التي ينتفع بها في الخدمة» والمريضة 
التي يستأنس بها: إن له أن يردهما. 


وجه ظاهر الرواية : أن العقد انعقد في حقهما موجباً تسليم مثلهماء وهو التمكين من 
الاستمتاع دون الوطء» وهذا النوع من التسليم يكفي للاستحقاق النفقة؛ كتسليم الحائض 
والنفساء» والمحرمة والصائمة› مع ما أن التسليم المطلق يتصور منهما بواسطة إزالة المانح مع 

ولو حجت المرأة حجة فريضة› فإن كان ذلك قبل النقلة› فإن حجت بلا محرم ولا زوج 
- فهي ناشزة› وإن حجت مع محرم لها دون الزوج - فلا نفقة لها في قولهم جميعا؛ لأّنها 
امتنعت من التسليم بعد وجوب التسليم» فصارت كالناشزة» وإن كانت انتقلت إلى منزل 
الزوج› ثم حجت مع محرم لها دون الزوج - فقد قال أبو يوسف لها النفقة» وقال مهد ل 

وجه قول محمد أن التسليم قد فات بأمر من قبلهاء وهو خروجها؛ فلا تستحق النفقة 
كالناشزة. 
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ولأبي يوسف أن التسليم المطلق قد حصل بالانتقال إلى منزل الزوج» ثم فات بعارض 
آداء فرض»› وهذا لا يبطل النفقة ؛ کما لو انتقلت إلى منزل زوجهاء ثم لزمها صوم رمضان› أو 
نقول: حصل التسليم المطلق بالانتقال» ثم فات لعذر - فلا تسقط النفقة كالمريضة»› ثم إذا 


)١(‏ الرتقاء: التي انسَد فَرْجُهاء يقال: امرأة رتقاء بينة الرتق: لا يستطاع جماعها؟ لارنقاق ذلك الموضع منها. 
النظم المستعذب 0/۲ 
(۲) القَرَناء والقَرن: العَمَلَةَ الصغيرة في الفرح النظم المستعذب .)٠٤١١/۲(‏ 


كتاب النفقة ۱۳۴۷ 


وجبت لها النفقة على أصل أبى يوسف يفرض لها القاضى نفقة الإقامة لا نفقة السفر؛ لأن 
الزوج لا يلزمه إا زيادة المؤنة التي تحتاج إليها المرأة في السفر من الكراءء 
ونحو ذلك - فهي عليها لا عليه؛ لأنها لأداء الفرض والفرض عليهاء فكانت تلك المؤنة عليها 
لا عليه كما لو مرضت في الحضر كانت المداواة عليها لا على الزوج» فإن جاورت بمكة أو 
أقامت بها بعد أداء الحج إقامة لا تحتاج إليها - سقطت نفقتها؛ لأنها غير معذورة في ذلك› 
فصارت كالناشزة» فإن طلبت نفقة ثلاثة أشهر قدر الذهاب والمجيء - لم يكن على الزوج 
ذلك» ولكن يعطيها نفقة شهر واحد فإذا عادت أخذت ما بقى؛ لأن الواجب عليه لها نمقّة 
الإقامة لا نفقة السفرء ونفقة الإقامة تفرض لها كل شهر فشهر وهذه الجملة لا تفرع على أصل 
محمد هذا إذا لم يخرج الزوج معها إلى الحج» فأما إذا خرج فلها النفقة بلا خلاف لوجوه 
التسليم المطلق ؛ لإمكان الانتفاع بها وطأ استمتاعاً في الطريق ؛ فصارت كالمقيمة في منزله. 

ولو آلى منهاء أو ظاهر منها - فلها النفقة؛ لأن حق الحبس قائم» والتسليم موجودء 
ولتمكنه من وطئهاء والاستمتاع بها بغير واسطة في الإيلاء» وبواسطة تقديم الكفارة في 
الظهار» فوجد سبب وجوب النفقة وشرط وجوبها؛ فتجب . 


ولو تزوج أخت امرأته أو عمتها أو خالتهاء ولم يعلم بذلك حتى دخل بها - فرق بينهماء 
ووجب عليه أن يعتزلها مده عله أختها؛ فلامرأته إالنققة ؛ لوجود سبب الو جوب وشرطه› وهو 
التسليم› إلا آنه امتنع الانتفاع بها بعارض یزول»› فأشبه الحيضص والنفاس › وصوم رمضان» ولا 
نفقة لأختهاء وإن وجبت عليها العدة؛ لأنها معتدة من نكاح فاسد. 


وعلى هذا الأصل يخرج ما إذا تزوج حر أو عبد أمة أو قنة أو مدبرة أو أم ولد؛ أنه إن 
بوأها المولى تجب النفقةء وإلا فلا؛ لأن سبب الوجوب وهو حق الحبس» وشرطه وهو 
التسليم لا يتحقق بدون التبوئة؛ لأن التبوئة؛ هو أن يخلي المولى بينها وبين زوجها في منزل 
زوجها لاستخدامها"» فإذا كانت مشغولة بخدمة المولى - لم تكن محبوسة عند الزوج ولا 
مسلمة إليه» ولا يجبر المولى على التبوئة؛ لأن خدمتها حق المولى» فلا يجبر الإنسان على 
إيفاء حق نفسه لغيره» فإن بوأها المولى» ثم بدا له أن يستخدمها - فله ذلك؛ لما ذكرنا أن 
خدمتها حق المولى؛ لأن منافع سائر الأعضاء بقيت على ملكه» وإنما أعارها للزوج بالتبوئة» 
وللمت ال ةد عاريته» ولا نفقة على الزوج مدة الاستخدام/ لفوات التسليم فيها من جهة 
المولىء ولو بوآها مولاها بيت الزوح» فكانت تجيء في أوقات إلى مولاهاء فتخدمه من غير 
أن يستخدمها - قالوا: لا تسقط نفقتها؛ لأن الاسترداد إنمًا يَخْصْل بالاستخدام ولم يوجد؛ 


(1) في ط: لا يستخدمها. 
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۱۳۸ ) كتاب النفقة 


ولأن هذا القدر من الخدمة لا يقدح في التسليم؛ كالحرة إذا خرجت إلى منزل أبيهاء وإن 
ليست حق المولى؛ إذ لا حق للمولى في منافعها. 


ألا ترى أنه ليس للمولى أن يستخدمهاء فكانت فى منافعها كالحرة» فيجبر المولى على 
التسليم» ويجب على الزوج النفقة» والعبد إذا تزوج بإذن المولى حرة أو أمة فهو في وجوب 
النفقة كالحر؛ لاستوائهما في سبب الوجوب» وهو حق الحبس» وشرطه وهو التسليم» ولهدا 
استويا في وجوب المهرء إلا أن الفرق بينهما أن النفقة إذا صارت مفروضة على العبد تتعلق 
برقبته وكسبه - يباع فيهاء إلا أن يفديه المولى فيسقط حق الغريم كسائر الديون» ويبدً بها قبل 
العْلة لمولاه؛ فإن كان المولى ضرب عليه ضريبةء فإن نفقة امرأته تقدم على ضريبة مولاه؛ 
لأنها بالفرض صارت ديناً في رقبته حتى يباع بهاء فأشبه سائر الديون» بخلاف الخلة؛ فإنها لا 
تجب للمولى على عبده دين في الحقيقة» فإن مات العبد قبل البيع بطلت النفقة» ولا يؤخذ 
المولى بشيء؛ لفوات محل التعليق فيبطل التعليق ؛ كالعبد المرهون إذا هلك يبطل الدين الذي 
تعلق به. 

وكذلك إذا قتل العبد في ظاهر الرواية» وذكر الكرخي آنه إذا قتل كانت النفقة في قيمته. 

وجه ما ذَكَره الكزْجِيُ أل القيمة قَامَتْ مَمَامَّ العَبْدِ؛ لأنها بَدَلهُ فتقومٌ مقَامَةُ كأنه هو؛ كما 
في سائر الديون . 

وجه ظاهر الرواية : أن القيمة إنما تقام مقام الرقبة في الديون المطلقة» لا فيما يجري 
مجرى الصلات» والنفقة تجري مجرى الصلات على أصل أصحابنا؛ لما نذكر إن شاء الله 
- تعالى -» فتسقط بالموت قبل القبض كسائر الصلات؛ ولهذا لو كان الزوج حراً فقتل خطأً - 
سقطت عندناء ولا تقام الدية مقامه» فكذا إذا كان عبداً وكذلك المدبر وأم الولد لما قلناء غير 
أن هؤلاء لا يباعون؛ لأن ديونهم تتعلق بأكسابهم لا برقابهم؛ لتعذر استيفائها من رقابهم؛ لأن 
الاستيفاء بالبيع» ورقابهم لا تحتمل البيع. 

وأما المكاتب فعندنا يتعلق الدين برقبته وكسبه كالقن؛ لتصور الاستيفاء من رقبته لاحتمال 
العجز؛ لأنه إذا عجز يعود قَنَاء فيسعى فيها ما دام مكاتباً فإذا قضى بعجزه وصار قناً - يباع 
فا إلا أن شديه الول كاف الكاة: 


وأما المعتق البعض فهر عند أبى حنيفة بمنزلة المكاتب» إلا أنه لا يتصور فيه العجز» 


(۱) في أ: قبل . 


کتاب النفقة ۱۳۹4 


ولده» سواء كان من امرأة حرة أو أمة؛ لأنه إن كان من حرة يكون خرأ؛ فلا يجب على العبد 
نفقة الحر» وتكون على الأم نفقته إن كانت غنية» وإن كانت محتاجة فعلى من يرث الولد من 
القرابة» وإن كان من أمة فيكون عبدأ لمولاها؛ فلا يلزم غيره نفقته. 

وكذلك الحر إذا تزوج أمة فولدت له أولادا ‏ فنفقة الأولاد على مولى الأمة؛ لأنهم 
مماليكه» والعبد والحر في ذلك سواء وكذلك المدبرة وأم الولد في هذا كالأمة القنة لما قلنا. 

وإن كان مولى الأمة في هذه المسائل فقيراً والزوج أب الولد غنيأ - لا يؤمر الأب بالنفقة 
على ولده» بل إما أن يبيعه مولاه أو ينفق عليه إن كان من أمة قنة» وإن كان من مدبرة أو أم 
ولد ينفق الأب عليه» ثم يرجع على المولى إذا أيسر لتعذر الجبر على البيع هلهنا؛ لعدم قبول 
المحل. 

فأما إذا كانت مكاتبة فنفقة أولادها لا تجب على زوجهاء وإنما تجب على الأم المكاتبةء 
سواء كان الأب حرا أو عبداً؛ لأن ولد المكاتبة ملك المولى رقبة» وهو حق المكاتبة كسباًء ألا 
sS E OR E‏ لأن 

نفقة الإنسان تتبع كسبه» قال النبي ي : «إِنَ أَطْيبَ ما اكل الرَجُلٌ“ من كنبه»"» وإن زوج 
ابتته من عبده فلها النفقة على العبد؛ ا و ر ی 
عبد أبيها. وإن زوج أمته من عبده فنفقتهما جميعاً على المولى لأنهما جميعاً ملك المولى والله 
- عر وجل _ أعلم. 

والكتابية فيي استحقاق النفقة على زوجها المسلم كالمسلمة؛ لاسترائهما في سبب 
الاستحقاق وشرطه. والذمي في وجوب النفقة عليه لزوجته التي ليست/ من محارمه كالمسلم؛ 
لاستوائهما في سبب الوجوب وشرطه»› ولأن ما ذكرنا من دلائل الوجوب لا يوجب الفصل بين 
pe E‏ ولقول النبي بلا : «وَإذّا لوا عَفْدَ الذمة ة ‏ فِأغْلِمْهُمْ أ لَهُمْ م 

ِلْمُنْلِمينَ» وَعَلَيهِمْ ما عَلّى الْمُسْمين»"› وعلى المسلم نفقة زوجته» فهكذا على الذمي. 


(1) في أ: أكل المرء. 
(۲( أخرجه النسائي )۲41/۷( کتاب : البيوع»› تا اللحث على الكسب» رقم : (ttoY)‏ وابن ماحجه (۲/ 


۳ کتاب : التجارات باب: الحث على المکاسب» رقم: (۲۱۳۷) وأحمد (١/۳۱۔ ٤۲‏ ۔ ٠۲۷‏ ۔ 


۳,) والبيهقي (۷/ )٤۸١‏ كتاب النفقات» باب: نفقة الأبوين» والدارمي )۲٤۷/۲(‏ كتاب: البيوع» 
باب : الكسب وعمل الرجل بيده. وابن حبان موارد الظمأن (۳/ »)٤١٤‏ رقم: (۱۰۹۱۔ ۱۰۹۲) وعبد 
الرزاق في «المصنف» (۹/ ۱۳۳) باب : ما یناله الرجل من مال ابنه وما يجبر عليه من النفقة› رقم : 
)١٤۳(‏ ذكره الهندي في «كنز العمال» /٤(‏ ۸) في فضائل الكسب الحلال رقم .)4۲۲١(‏ 


)۳( سيأتي في الجزية . 


۰ب 


£ \ كتاب النفقة 


وأما إذا كانت من محارمه: فقد قال أبو حنيفة : أنها إذا طلبت النفقة ؛ فإن القاضي يقضي 
ال ا وغد ان رمف وخ ورزر و لقعي لا يقضي؛ بناء على أن هذا النكاح 
فاسد عندهم» وأما عند أبي حنيفة فقد ذكر بعض مشايخنا: أنه صحيح عندهم حتى قال: إنهما 
يقران عليه» ولا يعترض عليهما قبل أن يترافعاء أو يسلم أحدهما. 


وذكر الكرخي أن هذا النكاح فاسد بالإجماع» وإنما أوجب أبو حنيفة النفقة مع فساد هذا 
النكاح؛ لأنهما يقران عليه مع فساده عنده» فإن أبا حنيفة قال : إني آفرض عليه النفقة لكل 
امرأة أقرت على نكاحهاء جائزاً كان النكاح عندي أو باطلاء ووجهه آنه لما أقره على نكاحها 
فقد لح هذا النكاح بالنكاح الصحيح في حق وجوب النفقة» وقد يلحق النكاح الفاسد 
بالصحيح في بعض الاأحکام من النسب» والعدة» وغير ذلك» ويستوي في استحقاق هذه النفقة 
المعسرة والموسرة فتستحق الزوجة النفقة على زوجها وإن كانت موسرة لاستوائهما في سبب 
الاستحقاق وشرطه؛ ولأن هذه النفقة لها شبه بالإعواض» فيستوي فيها الفقير والغني؛ كنفقة 
القاضي والمضارب› بخلاف نفقة المحارم؛ أنها لا تجب للغني؛ لأنها تجب صلة محضة 
لكان الحاجةء فلا تجب عدم الحاجة [ولا فقة للناشز) وتجب هذه النفقة من غير قضاء 
القاضي› لكنها لا تصير دينا فى الذمة إلا بقضاء أو رضاء على ما نذكر إن شاء الله - تعالى -» 
بخلاف نفقة ذوي الأرحام؛ فإنها لا تجب من غير قضاء القاضي» ونفقة الوالدين والمولودين 
تجب من غير قضاء القاضي› والفرق بين هذه الجملة يذكر في نفقة الأقارب إن شاء الله 
- تعالى -» ولا نفقة للناشزة لفوات التسليم بمعنى من جهتها وهو النشوز"» والنشوز في 


. سقط في ط‎ )١( 

(۲) النشوز: خروج المرأة عن طاعة زوجها على وجه مخصوص . 
وقد اختلف الفقهاء في تفصيل الأوجه التي يحصل بها: فالشافعية ذكروا: منعها الزوج من التمتع بها من 
غير عذر» ولو بنحو نظر»ء أو لمس» وامتناعها من الَمْرِ معه» ولو لغير نقله عند أمن الطريق والمقصدء 
وخروجها من مسكنها لغير عَذر» إن لم يأذن لهاء أو تمل رضاهء وحبسها إياه ظلما ظلماء وابتداء‌هاء أو 
إتمامها نفلاً مطلقاً من صلاة أو صوم أو اعتكاف بعد منعه إياها. 
والحنفية ذكروا: خروجها من منزل الزوج» وامتناعها عن دخوله» ومنعها إياه من دخول منزلهاء وامتناعها 
من السفر معه. 
وتو كلا ف وه الأربعة بكونه بغير حق . واختلفوا: متی یکون امتناعها من السفر بحق» ومتی یکون 
بغر حق! ؟ فمنهم من قال : إذا کان آقل من مسافة القصر ۔ کان امتناعها بغیر حیّء وإذا زاد عن ذلك ۔ كان 


بحق . . ومنهم من فصل تفصيلا آخر» ولا حاجة إلى استقصاء ذلك هنا. 

ولم يجعلوا من النُشوز منعها إياه من التمنع مع بقائها معه؛ لأن الظاهر قدرتّه على تحصيل مقصوده 
حينئلٍ» ولو کرها. 

والحنابلة ذكروا: امتناعها من الاستمتاع» ولو بغير وَطء» أو من المبيت معه فى فراشه» وخروجها من = 


منزله بغير إذنه» وامتناعها من الانتقال معه إلى مسكن مثلهاء أو من السفر معهء وإحرامها بحج منذور في 
ذمتها أو بحج منذور معين في وقته» أو بحج تطوع» وها تذراء أو فشا e‏ ل وقته بدون إذنه» 
أو نذراً معينا في وقته» أو تطوْعاًء امتنعت فيه من الفطر عند طلبه» وحبسها إياه ظلما 
والمالكية ذكروا: الخروج عن محل طاعة الزوج الحاضر ظلماًء بلا إذن» وهي في عصمته» إن كان خفيه 
لمکان مجھولء سواء أقدر على ردهَاء أم لاء وکذا إن کان جھراء أو خفية لمكان معلوم» ولم يقدر على 
منعها ابتداء» ولا على رذهاء وتطوعها بالحج بدون إذنه. 

وأما منعها الزوج من الاستمتاع - ففيه روايتان المشهورة منها: أنه نشوز. 
هذا بيان الاختلاف في الأوجه التي يحصل بها النشوز إجمالا. 
وأما حكم النشوز» من حيث إنه يسقط نفقة الزوجة»ء أو لا يسقطهاء فقد اختلفوا فيه على مذهبين: 
أولهما: أنه يسقط النفقةء وهو مذهب جمهور الفقهاءِ من الأئمة الأربعة» وغيرهم» كشريح» والشعبي› 
والنخعي» وحماد بن أبي سليمان» والحسن» والزهري» والأوزاعي» وأبي ثور. 
ومن هؤلاء من يستثني الحامل بناء على أن النفقة للحمل» كالمالكية» وأحمد ‏ في أرجح الروايتين› 
وسيأتي في نفقة المعتدة الخلاف في أن النفقة للحمل› أو الحامل . 
انيهما: أنه لا يسقطهاء وإليه ذهب الحكم بن عتيبةء وأبو محمد علي بن حزم الظاهريّٰ» وإليك أدلة 
القولين. 
أ ۔ استدل القائلون: بأن النشوز يسقط النفقة بدليلين : 
(1) اللإجماع» حكاه ابن حجر في «التحفة» والرملي في «النهاية» وابن الهمام في «فتح القدير). 

وأنت خبير بأنه قد خالف في ذلك الحكم بن عتيبة › حكاه ابن المنذر عنهء كما في «مغني الحنابلة» حيث 
قال : «ولا أعلم أحداً خالف هؤلاء؛ يعني: عامّة أهل العلم إلا الحكم؛ ١‏ ه. وحكاه أيضاً ابن حزم في 
«المحلى»: حيث قال «ومن طريق شعبة» سألت الحكم بن عتيبة عن امرأة خرجت من بيت زوجها . 
غاضبةء هل لها نفقة؟ قال: نعم | ه. قال ابن حزم : «ولا يُحفظ منع الناشز من النفقة عن أحد من 
الصحابةء وإنما هو شيء رُوي عن النخعي» والشعبي» وحماد بن أبي سليمان» والحسن. والزهري» 
| ھ. 
فالإجماع لا يصح إلا أن يريدوا به إجماع الأكثر» وهو لا يكون حجة على ما رجحه الأصوليُون. 
 )۳(‏ إن النفقة عوض عن التمكين» أو الاحتباس المؤدي إلى المقصود من الجماع» أو دواعيه» فإذا منع 
ذلك بالنشوز - منعت النفقة أقول: هذا استدلال من قبيل الاقترانى يمكن صوغه هكذا: «النفقة عوض عن 
التمكين» أو الاحتباس. .. الخ وكل ما كان كذلك يسقط بسقوط ما ذكر». 
أما الصغرى فربما يستدل عليها بما قال ابن قدامة في «المغتي»: من أن الزوجة يجورٌ لها منع زوجها من 
التمكين»› إذا منعها النفقة . 
ولا شك أن منعها إياه من التمكين يصدق عليه أنه قطع لاستمرار التمكين الحكمي» الذي يدل عليه 
العرض ونحوه. . ويصدق عليه أنه قطع للاحتباس المؤدي إلى المقصرد د من الجماع»› أو دواعيه» فلا بد أن 
تکونٌ النفقة عوضاً عن أحدهما. 
لكن القائلون بعدم إسقاط الُشوز للنفقة لا يسلمون جواز منع المرأة التمكين» إذا منعها زوجها النفقة» بل 
صرح ابن حزم : 


بحرمة ذلك عليها: ولهذا رأيت ت أن أسْسَدل عليها بما يأتي: لا شك أن الزوجة كانت أجنبيةء» فلم تكن لها 
نفقة» ثم تزوجت ؛؟ ؛ فوجبت لها النفقَةًء ثم إذا أبينت وانتهت عدتها لم يكن لها نفقة› وهذا دليل على أن 
النفقة عوض عن الزوجيةء أو عن صفة مصاحبة لهاء إذ لو كانت منحة بلا مقابل ۔ لما اختلفت باختلاف 
هذه الأحوال وإذا نظرنا إلى الزوجية» والصَمَاتِ التي تصاحبهاء كالاحتباس» والتمكين» والاستمتاع ‏ 
وجدنا أن الزوجية لا تصلّح معوضاً للنفقةء إذ المهر عوض عنها وأيضاً لو كانت معوضاً لوجبت 
للصغيرةء ولو في بيت أهلهاء مع أنها لا تجبٌء وإلا لأنفق النبي ل على عَاِشَةٌ قبل الزفاف. 
والاحتباس على إطلاقه لا بصلح ایض لما تقرر من عدم الإنفاق على عائشة قبل الدذخول. 
والاستمتاع لا يصلّح وإلا لما وجب الإنفاق عند سفر الرجلء أو زهده في الاستمتاع» فبقي التمكين 
بالعرض ونحوه» بحيث يودي إلى المقصودء والاحتباس المؤدي إلى المقصود. 
فالنفقة إما أن تكو عوضاً عن هذاء أو ذاك. وهذا يكفي في المقام» وإن كان الراجح أنها عوض عن الثاني . 
وأما الكبرى - فظاهرة» إذ لا شك أن كل عوض يسقط بسقوط معوضة» وبما ذكر اندفع قول ابن حزم: 
«وما نعلم لهم حجةء إلا آنهم قالوا: النفقة بإزاء الجماع» فإذا منعت الجماع منعت النفقة . 
وهذه حجة أفقر إلى ما يصححها مما راموا تصحيحها به» وقد كذبوا فى ذلك . ما النفقة والكسوةٌ إلا بإزاء 
الزوجيةء فإذا وجدت الزوجية - فالنفقة» والكسوة واجبتان» والعجب كله استحلالهم ظلم الناشز في منع 
حقهاء من أجل ظلمها للزوج في منع حقّه» وهذا هو الظلم بعينه. والباطل صراحاً. والعجب كله أن 
الحنيفيين لا يجيزون لمن ظلمه إنسانء فأخذ له مالا؛ فقدر على الانتصاف من مال يجده لظالمه . أن 
ينتصف» ورأوا منع الناشز النفقة» والكسوةء ولا يدري لماذاء وقد تناقضوا في حجتهم المذكورةء فرأوا 
النفقة للمريضة التي لا يمكن وطؤهاء فتركوا قولهم: «إن النفقة بإزاء الجماع» | ه. 
وقد اشتمل کلامه على عدة دعاوی : 
منها: آنه قال : اا ا رو و ت اچ ا ست ا 
وشتها" أنهم استحلوا الظلم في مقابلة - الظلم» وهو مبنيّ على زعمه أن منع النفقة - ظلمٌ. والواقع أنه 
منع» مقابل لمنع ما هو عوض عنه. 
ومنها: تناقض القائلين بسقوط النفقة بالنشوز» حيث أوجبوا النفقة للمريضة التي لا يمكن وطؤهاء فتركوا 
قولهم: إن «النفقة بإزاء الجماع. ٠.‏ وقد عملت أنهم إِلّما قالوا: «إن النفقة بإزاء التمكينء أو الاحتباس 
المؤذي إلى المقصود - من الجماعء أو دواعيه» والمريضة إن امتنع جماعها ۔ لم يمتنع دواعيه» بخلاف 
الناشزة. 
ب ۔ واستدل من قال بعدم إسقاط النشوز للنفقة بإطلاق النصوص» وقد ذكر ابن حزم من ذلك ما يأتي : 
| - قوله ي : «وَلَهُنّ عَليْكمْ رِرْفهُنْ وَكِسْرَتُهُنٌ بالمَعْرُوف» ولم يستثن الناشز. 
۳ ما ثبت عن عمر بن الخطاب ۔ رضى الله عنه -: «أنه كتب إلى أمراء الأجناد: أن انظروا من طالت 
غیبته ۔ أن يبعثوا نفقة» أو یرجعواء أو بفارقواء فإن فارق - فعلیه نفقةٌ ما فارق من يوم غاب» ١‏ ه ولم 
یخص ناشزاً من غيرها. | 
قال ابن حزم: وما نعلم لعمرَ في هذا مخالفاً من الصحابة - رضي الله عنهم -. 
وقد يقو بالمراة وصف مفوت للاستمتاع لا خروج فيه عن طاعة الزوج» فلا يعد نشوزا. لکنه قد یلحق 
بالنشوز» فيسقط النفقة عند القائلين بإسقاط النشوز إياها. 


وفي كتب المذاهب الأربعة أمثلة لذلك قد يختلف الفقهاء في بعض تفاصيلهاء وهاك نموذجاً من ذلك 
بلا موازنة› ولا ترجیح › لا تفرغ لما هو آهم : 

أ السفر: لا شك أن سفر المرأة بغير إذن زوجها يعتبر من النشوز المسقط للنفقةء إلا أن الشافعية 
والحنابلة يشترطون في إسقاطه النفقة ألا يصحبها زوجهاء متمكنا من التمتع بها. 

والمالكية يشترطون أن يكون زوجها حاضرأء وآلا يقدر على منعها ابتداءء ولا على رذها بعد الخروج»› 
وألا تكون مطلقة. ٠‏ 

وأما سفرها بإذن زوجها ۔ فظاهر مذهب المالكية: أنه لا يسقط نفقتها مطلقاء وهو أحد قولين للشافعي» 
وأحد احتمالين عند الحنابلة. وذهب الشافعي في أظهر القولين» والحنابلة في أرجح الاحتمالين إلى أنه 
إن كان لغير حاجة الزوج» ولم يصحبها فيه» متمكناً من التمتع بها - أسقط نفقتهاء وإلا فلا. واستثنى 
الحنابلة ما لو كان السفر للحج الواجب» أو العمرة الواجبة؛ فإنه لا يسقط النفقة عندهم» إن أحرمت 
بذلك في الوقت الواجب في الميقات . 

والحنفية: لم آر لهم كلاماً في سفر الزوجة» لحاجة زوجهاء بدون أن يصحبهاء لكنهم تكلّموا في سفرها 
مع زوجهاء لحج»› أو عمرة» أو تجارة» وفي سفرها بدونه» لحج» فقالوا: لو سافرت معه لحج› أو 
عمرةء أو تجارة فلها النفقة» لبقاء الاحتباس»ء لكن إن كان قد خرج معهاء لأجلها - لم يجب عليه إلا 
نفقة الحضر»ء وإن كان هو الذي أخرجها معه ‏ وجب عليه نفقة السفر والكراء» ولو سافرت بدونه لحج»› 
ولو فرضاً ولو مع محرم - فلا نفقة لهاء لفوات الاحتباس . 

وعن آبي يوسف آنها لو سافرت مع محرم» لحج الفرض» بعد انتقالها إلى منزل الزوج لم تسقط 
نفقتهاء لحصول التسليم بالانتقالء فلا يضر فواته بعذرء لكن إنما يلزمه على هذا نفقة الحضر فقط . 

ب - الحبس 

(ذهب الشافعية والحنفية والحنابلة) إلى أن الزوجة إن حبست» ولو ظلماً ‏ سقطت نفقتهاء لفوات 
الاحتباس من جهتها. 

واستثنى الحنفية ما لو حبسها الزوج بدين له لأنه المفوت للاستمتاع» وما لو قدر على الوصول إليها في 
الحبس › لأنه لا تفویت . 

واستئنى الشافعية ما لو حبسها الزوج بدين له» وهي معسرةء لأنه المفوت للاستمتاع. 

وذهب المالكية إلى آنها إن حبست بدين ‏ لم تسقط نفقتهاء إلا إذا كانت مماطلة»ء لتفويتها التمتع بلا 
عذر. 

هذا حكم حبس الزوجة. أما حبس الزوح - فإنه لا يسقط النفقة في المذاهب الأربعةء لأن فوت 
الاحتباس إنما هو لمعنى من جهته . 

لكن استثنى الحنابلة ما لو حبسة الزوجة؛ ظلماً؛ بأن كان معسراً؛ لأن الفوات حيتئذ بظلمها. 

واستشنى الشافعية ما لو حبسة» ولو بحق» لأن الفوات بسببها. 

ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد» التحفة ۸/ ۳٠٠‏ والنهاية .٠٠٠١ /١‏ المبسوط ١/٦۱۸ء‏ فتح 
القدیر ۳/ ٠۲٠‏ المحلى .۹۲/٠١‏ 


١ 
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النكاح آن تمنع نفسها من ار منزله؛ بأن خرجت بغير إذنه» وغابت 
أوسافرت . فأما إذا كانت في منزله» ومنعت نفسها فى رواية - فلها النفقة؛ لأنها محبوسة 
لحقه منتفع بها ظاهراً وغالباً؛ فكان معنى التسليم خاضاد» والنشوز في العدة أن تخرج من 
بيت العدة مراغمة لزوجهاء أو تخرج لمعنى من قبلهاء وقد روي أن فاطمة بنت قيس كانت 
دو غفل اخماضا َنَقَّلها النْبِيٌ ية إلى بَيْتِ ابن E E‏ 
سكئّى"؛ لأن الإخراج كان بمعنى من قبلهاء فصارت كأنهاً خرجت بنفسهاء مراغمة 
لزوجها. 


وأما الثاني : وهو الشرط الذي يخص نفقة العدة» فهو ألا يكون وجوب العدة بفرقة 
والاستحسان فيما تقدم» وكل امرأة لها النفقة فلها الكسوة؛ لقوله - تعالى -: «وَعلى المَوْلودٍ 
له رزه وَكِسْوَتَهُنٌ بَالمَغْرُوف) [البقرة:۲۳۳]» وغير ذلك من النصوص التي ذكرناها فيما تقدم؛ 
ولال س وج رها لا يختلف› وكذا شرط الوجوب ويجبان على الموسر والمعسر؛ لأن 
دليل الوجوب لا يفصل» والله - سبحانه وتعالى - أعلم. 

وكل امرأة لها النفقة لها السكنى ؛ لقوله - عر وجل -: أسكئوهُنُ مِن حَيْتُ سَكنتّمْ مِنْ 
وجدكہْ» [الطلاق »]٦:‏ وقراً ابن مسعود - رصي الله عله (اسکتوه من حیث سکنتم وأنفقوا 
عليهن من وجدکم)» ولأنهما استويا في سبب الوجوب وشرطه» وهو ما ذكرناء فيستويان في 
الوجوب» ويستوي في وجوبهما أصل الوجوب الموسر والمعسر؛ لأن دلائل الوجوب لا 
وأقاربه» فأبت ذلك - عليه أن يسكنها في منزل مفرد؛ لأنهن ربما يؤذينها ويضررن بها في 
المساكنةء وإباؤها دليل الأذى والضرر؛ ولأنه يحتاج إلى أن يجامعهاء ويعاشرها في أي وقت 
يتفق» ولا يمكنه ذلك إذا كان معهما ثالتٌ» حتى لو كان في الدار بيوت» ففرغ لها بيتاء 
وجعل لبيتها غلقاً على حدة - قالوا: إنها ليس لها أن تطالبه ببيت آخر. 

ولو كانت في منزل الزوج» وليس معها أحد يساکنهاء فشكت إلى القاضي أن الزوج 
يضربها ويؤذيها - سأل القاضي جيرانها فإن أخبروا بما قالت» وهم قوم صالحون - فالقاضي 
يؤدبه»/ ويأمره بأن يحسن إليهاء ويأمر جيرانه أن يتفحصوا عنها. وإن لم يكن الجيران قوما 
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صالحين - أمره القاضي أن يحولها إلى جيران صالحين» فإن أخبروا القاضي بخلاف ما قالت - 
أقرها هناك» ولم يحولهاء وللزوج أن يمنع أباها وأمها وولدها من غيره» ومحارمها من 
الدخول عليها؛ لأن المنزل منزله» فكان له أن يمنع من شاء» وليس له أن يمنعهم من النظر 
إليهاء وكلامها خارج المنزل؛ لأن ذلك ليس بح لهء إلا "أن يكون في ذلك فتنة؛ بأن يخاف 
عليها الفساد - فله أن يمنعهم من ذلك أيضا. 


فضل فى مقدار الواجب 
وأما بيان مقدار الواجب منها فالكلام في هذا الفصل في موضعين : 
أحدهما: فى بيان ما تقدر به هذا النفقة. 
أما الأول: فقد اختلف العلماء فيه. قال أصحابنا: هذه النفقة غير مقدرة بنفسها بل 
بکمایتها. وقال الشافعي : مقدرة بنمسهاء على الموسر مدان » وعلی المتوسط مد ونصف› 
وعلى المعسر مد واحتج بظاهر قوله - تعالى -: «لِيْْفِق ذو سَعَةَ مِنْ سَعَتَهِ4 [الطلاق :۷]؛ 


)١(‏ اختلف الأئمة فيما يجب للزوجة من النفقة بمعنى الطعام» أهو مقدرء أم تابع لكفايتها؟ 
فذهب الجمهور؛ ومنهم أبو حنيفة» ومالك وأحمد» والشافعي في قول إلى أنه لا يتقدر بقدر معين› 
وإنما يكون بحسب كفاية الزوجة. 
وذهب الشافعي في المشهور عنه إلى أنه مقدر يختلف قدره باختلاف حال الزوج؛ فعلى الموسر مُدَانِ» 
وعلى المعسر مد وعلى المتوسط مد ونِضفٌ كل يوم» من غالب قوت محل الزوجة» سواء أكان حَباً؛ 
كالقمح» والشعير»ء أم غيره؛ كالأقط واللبن. 
هذا إذا لم تأكل عنده؛ فإن أكلت كفايتها عنده على العادة ففيه وجهان للشافعية ؛ أصحهما: سقوط نفقتها 
بذلك» ما لم تكن أمة لم يأذن لها سيدهاء أو محجورا عليهاء لم يأذن لها وليها. 
وقال القاضي أبو يعلى الحنبلي: هو مقدر لا يختلف قدره. وهو رطلان من الخبز في حق الموسر 
والمعسر» لكن تختلف صفته وجودته؛ باختلاف اليسار والإعسار. 
هذه ثلاثة مذاهب في تقدير الطعام» وإليك أدلة كل مذهب: 
)١(‏ استدل الجمهورٌ الذاهبون إلى عدم التقدير؛ بالكتاب» والسنة» والمعقولة. 
أما الكتاب - فقول الله تعالى : «وَعَلَى المَولودِ لَه رْفهُنْ وَكِسْوَنَهُنْ بالمَعرُوف. 
وجه الدلالة: أن الله تعالى - أوجب الرزق» والكسوة على المولود له وهو الزوج»ء ولم يقدر في الآية 
شيئاً معيناًء لا كيْلاًء ولا وزناًء ولا نوعاً من الطعام» بل أحال ذلك على المعروف»ء وهو ما تعارفه 
الاس »اولس فما تغارووة قدي: 
وها النة بافمنها" 
قوله ية في خطبة حجة الوداع : «وَلَهُنْ عَلََكمْ رزُْهُنّ وَكِسوَئهُن بالمَعْرُوف». 


بدائع الصنائع جه - م 


ب وقوله ية - لهند: «خْذِي ما كفيك وَوَلَدَك بالمَغْروف». 

وقد سبق الكلام في هذين الحديثين ولا شك أن المعروف. هو ما تعارفه الاس» لا التقدير. 

ومما يؤيد ذلك أن النبي ية جعل نفقة المرأة مثل نفقة الخادمء وسوی بينهما في رهما إلى المعروف» 
فقال في الزوجات: «وَلَهُنْ عَلَيْكمْ رزفُهُنُ وَكِسْرَنْهُنْ بالمعْرُوف». وقال في الخادم «لِلْمَمْلُوك طْعَامُهُ 
وَكِسْوَتةُ بالمَعْرُوف». 

ولا ريب أن تفقة الخادم غير مقدرق ولم يقل أحد بتقديرها؛ فكذلك نفقة الزوجة. 

وأما المعقول ‏ فهو : أنها وجبت بكونها محبوسة بحق الزوج» ممنوعة من الكسب لحقه» فكان وجوبها 
بطریق الكفابة؛ كنتقة القاضيء ونحوه. 

اذل أصحابٌ الشافعي» القائلون بالتقدير بالأمداد بدليلين : 

أحدهما: يدل على أصل التفات بحسب حال الزوج»› وهو فوله تعالى : لفق ڏو سعة من سحَته ومن 
ر عَلَيهِ رزه َليِق ما ااه انه . 

وسبق الاستدلال به على ذلك في المبحث السادس . 

وثانيهما: يدل على التقدير بالأمداد وتعيين الجنس بغالب فوق محل الزوجة» وهو قياس طعام الزوجة 
على الكقارةء بجامع أن كلا مهما مال يجب بالشرع» ويستقر في الذمة وأكثر ما وجب في الكفارات : 
لکل مسکین مُدَانِ» مشل : كفارة الحلق» ونحوه في النسك. وأقل ما وجب فيها: لكل مسكين مد في 
كفارة اليمين» ونحوه؛ فلزم الموسر من الأزواج الأكثرء والمعسر الأقلء والمتوسط ما بينهما. 

ويرد على هذا القياس أوجه من الاعتراضات . 

أ - أن هذا قياس في التقديرات» وهو لا يصح» إذ التقديرات لا يعقل لها معنى . 

ويجاب: بآن هذا الاعتراض جار على رأي من يمنع القياس في التقديرات» وليس بسديد؛ لأنه قد يعقل 
له معنى» كما هناء ومحل بسط ذلك كتب الأصول. 

لكن سيأتي البحتٌ في المعنى الذي ذكر هنا. 

ب - إن المقيس عليه - وهو طعامٌ الكَمًارة - بخالفٌ المقيس من أوجه: 

الأول: أنه لا يختلف باليسار» والإعسار. 

والثاني : آنه حى الله تعالىء ولذا لا يسقط بالإسقاط . 

والثالث : آل ا إخراج العوض عنه» ولذا لو آخرج القيمة لم تجزئه. 

وقد يجاب : أن المخالفة من هذه الأوجه لا تقدح»› فإن العلة المشتركة بينهماء هي : : أن كلا منهما مال 
يجب بالشرع» ويستقر في الذمة» وهذه العلة» لم تمس بسْوءٍ. 

وفي ذلك نظر فإن من تأمل ۔ وجد آن هذه الفروق يمكن آن يؤخذ منها ما يصلح علة للتقدير في طعام 
الكفارةء بأن يقال: العلة في التقدير فيه: أنه طعام أوجبه الشارع عبادة محضةء وحمًا خالصاً لهء فأشبه 
الزكاةء وهي مقدرة. وهذه العلة غير مشتركةء فإن نفقةٌ الزوجة حت لآدمي» فأشبه نفقة المملوك 
والقريب» وهما على الكفاية. 

ج - إن العلة التي ذكرت في القياس منقوضة» فإنها موجودة في الكسوةء إذ هي: مال يجب بالشُزع› 
ويستقر في الذمة» والذي قررتموه فيها: أنها على الكفاية . 

د إن هذا القياس معارض بالاستدلال الآتي. وهو: أن التقدير بالحبٌ يؤدي إلى أمر باطلء لأن أكثر = 


‘“NovoeouneonenanavnconnnEeBsoecannnsSnvecnneansvtedbDneaanancvDnEeEnnancnnsnecnneovnannnCnQGOGGCHOCONSHCGVSnEennnannNSNGnsnensBٴ“s‎ 


الناس يطعم أهله الخبزء فإن جعلتم هذا معاوضه - كان رباً ظاهرأًء وإن لم تجعلوه معاوضه ‏ فالحبُ 
ثابت لها في ذمته» فلها أن تطالبه به في حياته» وتأخذ من تركته بعد وفاته» مع إنفاقه عليها كل يوم 
حاجتها من الخبز» والشريعة الكاملة المشتملة على العدل ‏ تأبى ذلك» كما يأباه العقل والعرف. ويجاب 
عن ذلك: بأن مَنْ أكلت عند زوجها معهء أو وحدها على العادةء أو أضافها إنسان؛ لأجله سقطت 
نفقتهاء لأطباق السلف والخلف عليه» فلا يلزم شَيْءٌ من هَذْيْن المحظوريْن. 

وأنت خبير بأن للشافعية في هذه الصورة وَجَهَيْن: 

اا ا ا راک 

ثم الوجهان إنما هما في غير الأمة التي لم يأذن لها سيدّها في الأكل والمحجور عليها التي لم يأذن لها 
وليها فيه . أما هَاتَانِ ‏ فأكلهما لا يسقط النفقة اتفاقاً بين الشيخين . 

فعلی هذا» یبقی الاعتراض فيهماء ولعل هذا هو الذي دعا البلقيني إلى الإفتاء بالسقوط فيهما أيضاًء لكن خالفه 
الرملي» وابن حجر» وأجابا : بأن جريان الناس على هذا غايته أنه كالوقائع الفعلية » وهي تسقط بالاحتمالات . 
وحاصل هذا الجواب أن جريا الناس على الاكتفاء بالأكل من غير تفصيل بين حرة وأمة» ومحجورة 
وغيرهاء إنما هو من باب وقائم الأحوال» فعمومها يسقط باحتمال التخصيص بغير هاتين» لأن قبضهما 
غير معتبر› فإذا أقبضهما الزوج بغير إذن كان متبرعاًء فلا تسقط عنه النفقة . 

ه ‏ إنه قياس في مقابلة النص» وذلك أن نَمَمَةَ الزوجة أوجبها الشارع بالمعروف» وجعلها على سَبِيلِ 
- الكفايةء كما تقدم» وكل منهما ينافي التقدير المذكور. 

ويجاب بأنه لا تنافي: فإن ما قدرناه من المدء وما فوقه هو المعروف المستقر في العقولء مع أن المد 
يتفي به الزهيد» و فمأ فوقه أولى» فصح فیما أوجبناه آنه كاف بالمعروف وفيه نظر: ! 
المعروف يختلف جنساً وقدراًء ولا یتقدر إلا بالاجتهادء وقي كَل زمانِ ومکانٍ. 

هذاء وقد أيد الشافعية قياسهم المذكور بأمور: 

أحدها : ees a‏ فقال: في كفارة اليمين : «وَلَکن يُوَاجِذكُمْ بمَا 
عَمّدتْمٌ الأيمَانَ كارن إطعَامْ عَشَرَة مَسَاكِينَ مِنْ أوَسَط ما تُطعِمُونَ اليك او کشر ا تَخريرٌ رد4 . 
وهذا الأعخار ندل غلى التاتة يا فصح قياس ما لم يعلم تقديره» وهو طعامٌ الأهل على ما علم 
تقديره» وهو طعام الكفارة. 

ويرد عليه : منع التقدير» وتعيين الحب في كمارة اليمين» إذ لم يرد في الكتاب والسنة تعيينُ فيهاء ولا 
تقدير بمْد» ولا رطل»ء وقد ذهب إلى عدم التقدير فها مالك» وأبو حنيفة» وأحمد في رواية وعلى تسليم 
التقدير والتعيين فيها؛ يقال إنها اختصت بهء لكونها عبادةً محضةء وهذا الاختصاص لا ينافي شبهها 
بالنفقة في الجنس؛ فمن أطعم زوجته كفايتها من خبز القمح» وأطعم المسكين مُا من حب القمح ‏ 
يقال: إنه أطعمه مما يطعم أهله. 

ثانيها: إن طعام الزوجة تستحقه في أيام مرضهاء وشبعهاء ولو كان بحسب الكفاية يسقط في الأيام 
المذكورة» فإذا بطل اعتبار الكفاية حسن تقريبها من الكمًارة. 

ويرد عليه : أنها بحسب الكفاية بالمعروفِ؛ أي: ما تعارف الناس أنه كان» وإن كانت في الواقع مستغنية ٠‏ 
ولذا أقررتم في الكسوة أنها بالكفاية» ومع هذا لا تسقط باكتسائها من مالها. 
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الها : أن الطعام المذكور في مقابلة التمتع» وشرف القوامة عليهن؛ فوجب تقديره» كما يقدر كل ذي 
مقابل . 

ويرد عليه : أن كون المقابلة تقتضي التقدير غير مسلّم» فنفقة الزوجة في مقابلة الاحتباس؛ كنفقة القاضي»› 
والوالي» وغيرهماء ولا تقدير في شيء مما يُمّابل الاحتباس. 

رابعها : أنه لو فتح للنّساء باب الكفاية لوقع التنازع› لا إلى غايةء فتعبن التقدير . 

ویرد عليه: أن اللزوم غير مسلم» > فإن اجتهاد القضاة ة يوقف التنازع عند حده» وإلا ما كانت نفقةٌ القريب 
El‏ 

(۳) ويستدل للقاضي الحنبلي على وجوب رطلين من الخبز بالقياس على كفارة اليمين لأنها عند الحنابلة 
كذلك» وقد جعلها الشارع معتبرة بطعام الأهل؛ فوجب تساويهما. ويستدل له على عدم التفاوت في 
القدر» بآن الموسر والمعسر سواء» فيما تقوم به البنية» ويستدل له على التفاوت في الجودة بآية : َليِق 
ڏو سَعَةَ مِنْ سَعَبهِ. 

ويرد على القياس: أن حكم المقيس عليه غير مسلم؛ فإن الشارع لم يقدر طعام كمارة اليمين» ولو سلم - 
لم يجب التماثل في القدر» بل يكفر التماثل في الجنس . 

ويمكن أن يورد عليه كثير مما أورد على دليل المذهب السَابق. 

ومن تأمل في المذاهب السَابقة وأدلتهاء ومناقشاتها ‏ لا يسعه إلا أن يجزم بأن نفقة الزوجة ليست مقدرة 
بقدر مخصوص» ولا معيناً فيها جنس مخصوص» بل هي بحسب كفاية الزوجة بالمعروف؛ كما هو 
مقتضى ظواهر الأدلة» وهو المحقق للعدالةء فإن التقدير بالأمدادء قد يكون فيه إجحاف بامرأة المعسر 
التي لا يكفيها المد. وإحجاف بالموسر الذي يكفي زوجته قل من مُديْن. 
SNS o‏ ولا برطل؛ N‏ والذي اتصل 


وصح عن ابن عباس في قوله تعالى : يِن أَوْسَط مَا تُطْعِمُوه فی4 الخبزء والزيت. 

وعن عمر بن الخطاب: الخبز والسمن» والخبز والتمر. 

ومثل هذا مرويٰ عن علي» وابن مسعود» وأبي موسى الأشعري» وآنس بن مالك - رضوان الله عليهم -. 
ففسر الصحاية إطعام الأهل E Sk‏ من الأدم. 

والله ورسوله ذكرا الإنفاق مطلقاً من غير تحديد» ولا تقدير» ولا تقييد؛ فوجب رده إلى العُرف» لو لم 
يرده النبي ب فكيف وهو الذي رد ذلك إلى العْرف» وأرشد أمته إليه؟ . 

ومن المعلوم أن أهل العرف» إنما يتعارفون بينهم في الإنفاق على أهليهم الخبزء والإدام دون الحب. 
والنبي َة وأصحابه » إنما كانوا ينفقون على أزواجهم كذلك. دون تمليك الحب وتقديره. 

وإلى هذا ذهب جمهورٌ الأئمة» ومنهم : الشافعي في قول» واختاره أصحابٌُ الحديث من الشافعية؛ كابن 
خزيمة» وابن المنذرء واختاره من الشافعية أيضاأً أبو الفضل بن عبدان. وقال الروياني في «الحلية): هو 
القياس» وقال الزركشي : هو القوي في الدليل وقال النووي في «شرح مسلم» ‏ عند شرح حديث هند .: 
«هذا الحديث يرد على أصحابنا»» وقال الأذرعي: لا أعرف لإمامنا سلفاً في التقديرء ولولا الأدب - 
لقلت: إنها بالمعروف؛ تأسّياً واتباعاً. 


كتاب النفقة ۱۹ 


ای قدر سعته » فدل نها مقدرة»› ولانة إطعام واجب› فيجب أن یکول مقدراً؛ كالاإطعام في 
الكفارات؛ ولأنها وجبت بدلا؛ لأنها تجب بمقابلة الملك عندي» ومقابلة الحبس عندكم؛ 
فکانت مقدرة كالثمن في البيع› والمهر في النكاح . 


ولنا قوله - تعالى -: وَعَلى الْمَوْلود لَه رزْفْهُنٌّ وَكِسْوَتَهُنٌ بالمَعْرُوف» [البقرة:۲۳۳] مطلقاً 
عن التقدير» فمن قدر فقد خالف النص؛ ولأنه أوجبها باسم الرزق» ورزق الإنسان كفايته في 
العرف والعادة؛ كرزق القاضي والمضارب. 


۹ 


وروی أن هند امراة أن سيان قالت: يا رَسُولِ اللو ِد با سيان رَجُل شَجِيْح AF‏ 
يُغْطِينِي مَا يَكيِينِي وَوَلدَي› قال كلا : ِي مِن مال أبَي سُفْيار مَا بَكَفِيك وَوَلَدَك 
بالمَغْرُوفِ». نص - عليه أفضل الصلاة ة والسلام - على الكفاية ء فدل على أن نفقة الزوجة مقدرة 
بالكفاية» ولأنها وجبت بكونها محبوسة بحق الزوج» ممنوعة عن الكسب لحقه» فكان وجوبها 
بطريتى الكفاية ؛ كنفقة القاضي والمضارب . 


وأما الآية : فهي حجة عليه؛ لأن فيها أمر الذي عنده السعة بالإنفاق على قدر السعة 
مطلقاً على التقدير بالوزن» فكان التقدير به تقييد المطلق؛ فلا يجوز إلا بدليل» وقوله: إنه 
إطعام واجب يبطل بنفقة الأقارب؛ فإنه إطعام واجب» وهي غير مقدرة بنفسها بل بالكفاية 
والتقدير بالوزن في الكفارات ليس لكونها نفقة واجبة؛ بل لكونها عبادة محضة لوجوبها على 
وجه الصدقة كالزكاةء فكانت مقدرة بنفسها كالزكاة» ووجوب هذه النفقة ليس على وجه 
الصدقة» بل على وجه الكفاية» فتتقدر بكفايتها كنفقة الأقارب . 


وأما قوله: إنها وجبت بدلا ممنوع› ولسنا نقول: إنها تجب بمقابلة الحبس» بل تجب 
جزاء على الحبس» ولا يجوز أن تكون واجبة بمقابلة ملك النكاح لما ذكرناء وإذا كان وجوبها 
على سبيل الكفاية» فيجب على الزوج من النفقة قدر ما يكفيها من الطعام والإدام والدهن؛ لأن 
الخبز لا يؤكل عادة إلا مأدوماء والدهن لا بد منه للنساء» ولا تقدر نفقتها بالدراهم والدنانیر 
على أي سعر كانت؛ لأن فيه إضراراً بأحد الزوجين؛ إذ السعر قد يغلو وقد يرخص» بل تقدر 
لها على حسب اختلاف الأسعار غلاء ورخصا رعاية للجانبين» ويجب عليه من الكسوة في كل 
سنة مرتين: صيفية» وشتوية؛ لأنها كما تحتاج إلى الطعام والشراب تحتاج إلى اللباس؛ لستر 


= وقال الحافظ في «الفتح»: «الراجح من حيث الدليل: أن الواجبًّ الكفايةه | ه. 
ولي بهؤلاء أسوة» وقد رجح الشافعيةٌ مذهبً الشّافعي القديم في مسائل كثيرة؛ فلتكن هذه منها 
ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد» مغني المحتاج ٤۲١/۳‏ التحفة ۸/ ۰۳۰۲ زاد المعاد ۳۳۹/۲؛ 
النهاية .۲٤۲ /٦‏ 


۱ب 


0۹ \ كتاب النفقة 


العورة» ولدفع الحر والبردء ويختلف ذلك باليسار والإعسارء والشتاء والصيف» على ما نذكر 
إن شاء الله - تعالى - 


وذكر في كتاب النكاح أن المعسر يفرض عليه خمسة دراهم في الشهرء والموسر عشرة» 
وذلك محمول على اعتبار قرار السعر في الوقت› ولو جاء الزوج بطعام يحتاج إلى الطبخ 
والخبزء فأبت المرأة الطبخ والخبزء يعني بأن تطبخ وتخبز؛ لما روي أن رسول لله ل قسَمَ 
الأغمَال بين عَلِيّ وََاطِمَةَ - رَضِيّ الله عنما فَجَعَلَ أغمَال الخارج عَلَى عَلِيّ وَأعمَال الدَاجِلٍ 
على فَاطِمَةَ - رضي الله عَنْهُمَا ولكنها لا تجبر على ذلك إن أبت» ويؤمر الزوج أن يأتي لها 
بالطعام مهيئاء ولو استأجرها للطبخ والخبز - لم يجزء ولا يجوز لها أخذ الأجرة على ذلك؛ 
لأنها لو أخذت الأجرة لأخذتها على عمل واجب عليها في الفتوىء فكان في معنى الرشوة؛ 
فلا يحل لها الأخذ. 

وذكر الفقيه أبو الليث أن هذا إذا كان بها علة لا تقدر على الطبخ والخبزء أو كانت من 
بنات الأشراف» فأما إذا كانت تقدر على ذلك وهي ممن تخدم بنفسها ‏ تجبر على ذلك وإن 
كان لها خادم يجب لخادمها أيضاأ النفقة والكسوة إذا كانت متفرغة لشغلها/ ولخدمتهاء لا شغل 
لها غيرها؛ لأن أمور البيت لا تقوم بها وحدهاء فتحتاج إلى خادم» ولا يجب عليه لأكثر من 
خادم واحد في قول أبي حنيفة ومحمد» وعند أبي يوسف يجب لخادمين» ولا يجب أكثر من 
ذلك وروي عنه رواية أخرى: أن المرأة إذا كانت يجل مقدارها عن خدمة خادم واحد 
وتحتاج إلى أكثر من ذلك - يجب لأكثر من ذلك بالمعروف» وبه أخذ الطحاوي . 


وجه a a‏ بي 2 خدمة امرأة ة لا تقوم بخادم واحد» بل تقع الحاجة الى 


(1) قال ابن حزم الظاهري في «المُحَلى»: «ولَيس عَلّى الرَّوج أن يُنْفِقَّ عَلَّى حادم لِرَوْجَيَهِ. ولو آنه ابن 


الخليفةء وهي بنت خليفةء إنما عليه أن يقوم لها بمن يأتيها بالطعام» والماءء مهياًء ممكناً للأكل» غدوة 
وعشية» ويمن يكفيها جميع العمل من الكنس» والفرش» وعليه أن يأتيها بكسوتها كذلك؛ لأن هذه صفة 
الرزق والكسوة». 

وقد خالف ابن حزم في دلك فقهاء المذاهب الأربعةء فإنهم أوجبوا على الزوح لزوجته خادماً في الجملة 
على ما يأتي: 

ا ذهب الشافعية إلى وجوب الخادم في صورتين : 

الأولى : أن تكون الزوجة ذات قدر» وذلك بأن تکون حرَة مع جريان عادة البلد؛ بأن e‏ لا یلیق بها 
إلا أن تخدم في بيت أبيهاء وإن لم تخدم بالفعل؛ لبخل أبيهاء أو طرق إعساره»ء أو نحو ذلك. 

وفي هذه الصور: لا يجب أكثر من خادم واحد؛ لأنه يكفي لخدمتها. 

الثانية : أن تحتاج للخدمةء لمرض أو زمانة» ولو كان شأنها أن تخدم نفسهاء ولو كانت أمة. 


وفي هذه الصورة يجب ما ندعو الحاجة إليه. 


وشرط الخادم في الخدمة الباطنةء حل النظر من الجانبين. » كأن يكون امرأة» أو محرماًء أو مملوكاء أو 
صبيّا» غير مراهق . 
ثم إن أخدمها بحرة» أو أمة بأجرة» فليس عليه سواهاء وإن أخدمها بأمته أنفق عليهاء كما ينفق على سائر 
ممالیکه› وإن أخدمها بمن صحبها للخدمة» لزمه مؤنته اللائقة به› طعاماً» وكسوة» وفراشاء وغیره» ما 
عدا آلة التنظيف› لأن اللائق به أن یکول أشعت» لئلا تمتد إليه الأعين› إل أن كثر وسخه» أو تأذى 
بالقمل› فیجب حينئذ أن يرفه بما يزيله من نحو مشط ودهن»› ثم إن الواجب له من غير ا یکون أقل 
من واجب الزوجة في النوع› ومن الكسوة يكون أقل في الجنس والنوع ويجب من القوت مد وثلث على 
اموسر لأنه كا ما يجت للروجة ومد فلي المتوسط؟ لجاذكز. ومد أيضاً على المعسر» لأنه لا تقع 
الكفاية بما دونه» ويجب من الأدم ما يناسب القوت . 
ب _ مذهب الحنابلة قريب من مذهب الشافعية فيما ذكرء إلا في أمرين: أحدهما: آنهم لم يقولوا بتعدد 
الخادم. 
ثانيهما: أنه أو أنفق على الخادم - فالواجب له مثل نفقة زوجة المعسر. ومعلوم أنه لا تقدير عندهم. 
ج _ ذهب المالكية إلى وجوب الإخدام في صورتين : 
إحداهما: أن يكون الزوج ذا سَعةء والزوجة ذات قدر» وليس شأنها الخدمة. 
ئانيهما : أن يكون الزوج ذا سِعْةَء ودا قدر؟؛ بحيث تُزري خدمَةٌ زوجته إياه. 
قالوا: ولو احتاجت الزوجة لأكثر من خادم واحد في الصورتين لزمه ذلك على المشهور؛ خلافاً لابن 
القاسم» حيث قال : «لا يمه أَكَتَرُ مِنْ خادم» : قالوا: ويحصل الإخدام بنفسه» أو بمملوكته أو كراء خادم 
لهاء أو الإنفاق على خادمهاء ولم أر فيما راجعته في كتبهم ماذا يق على الخادم؟ 
د قال الحنفية : إذا كان الزوج وا وكان للزوجة مملوك ملکا تاماء وکان دما .زگان وواعدا . 
فلق اع م فإن كان الزوج معسرأء لم يجب عليه نفقة الخادم عند الشيخين› > خلافاً لمحمد» وإن 
كان موسراًء» ولم يكن لها مملوك - لم يجب على الزوج كِرّاء من يخدمهاء لكن يلزم أن يشتري لها ما 
تحتاجه من السوق» ويلزمه أيضاً أن يأتيها بمن يكفيها الطبخ ونحوه» إذا كانت ممن لا تخدم أولا تقدر. 
O N‏ 
ا a‏ 
وروى صاحب «الإملاء» عن أبي يوسف أن المرأة إذا كانت ممن يجل مقدارها عن خدمة خادم واحد ‏ 
انفق على ما لا بد لها منه» من الخدم فزنت :غه روایات ارق : 
ثم الواجب للخادم هو ما يكفيه بالمعروف»› ولكن لا تبلغ نفقته نفقتهاء لأنه تبع لها. 
أ استدل ابن حزم على منع الإخدام بقوله: «لم يأتِ نص - قط بإيجاب نفقة خادمها عليه؛ فهو ظلم 
وجور» | ه. وفيه نظر . 

۳ واستدل الجمهور على وجوب الإخدامء» ونفقة الخادم في الجملة بقوله تعالى: «#وعاشرُوهنٌ 
بالمَعْرُوفٍ# ومن العشرة بالمعروف : أن يقيم لها الزوج من يخدمها إذا كان ذلك معهوداً. 


\o۲‏ کتاب النْفمَة 


وجه قولهما : إن الزوج لو قام بخدمتها بنفسه - لا يلزمه نفقة خادم أصلاٰ وخادم واحد 
يقوم مقامه؛ فلا يلزمه غيره؛ لأنه إذا قام مقامه صار كأنه خدم بنفسه؛ ولأن الخادم الواحد لا 
بد منه» والزيادة على ذلك ليس له حد معلوم يقدر به» فلا یکول اعتبار الخادمين أولى من 
[اعتبار]" الثلاثة والأربعةء فيقدر بالأقل وهو الواحد. 


هذا إذا كان الزوج موسرأء فأما إذا كان معسراًء فقد روى الحسن عن أبى حنيفة : أنه 
ليس عليه نفقة خادم» وإن کان لھا خادم» وقال محمد : إن کان لھا خادم - فعلیه نفقته» وإلا 
فلا. 


وجه قول محمد: أنه لما كان لها خادم علم أنها لا ترضى بالخدمة بنفسهاء فکان على 
الزوج نفقة خادمهاء وإن لم يكن لها خادم دل آنها راضية بالخدمة بنفسها؛ فلا يجبر على اتخاذ 


وجه رواية الحسن: أن الواجب على الزوج المعسر من النفقة أدنى الكفاية وقد تكتفى ° 
المرأة بخدمة نفسهاء فلا يلزمه نفقة الخادم» وإن كان لها خادم» وأما الثاني» وهو بيان من 
يقدر به هذه النفقة : فقد اختلف فيه أيضاء ذكر الكرخي : أن قدر النفقة والكسوة يعتبر بحال 
الزوج في يساره وإعساره لا بحالهاء وهو قول الشافعي أيضاً. 


وذكر الخصاف : أنه يعتبر بحالها جميعأًء حتى لو كانا موسرين فعليه نفقة اليسار» وإن 
كانا معسرين فعليه نفقة الإعسار» وكذلك إذا كان الزوج معسراًء أو المرأة موسرة» ولاخلاف 
في هذه الجملة» فأما إذا كان الزوج موسراًء والمرأة معسرة - فعليه نفقة اليسار؛ على ما ذكره 
الكرخي . 


وعلى قول الخصاف: عليه أدنى من نفقة الموسرات» وأوسع من نفقة المعسرين» حتى 
لو كان الزوج مفرطا في اليسار يأكل خبز الحواري› ولحم الحمل والدجاج» والمرأة مفرطة في 
الفقر تأكل في بيتها خبز الشعير - لا يجب عليه أن يطعمها ما يأكلهء ولا یطعمها ما كانت تأكل 


ت اقول هذا دليل أوضح من أن يشك فيهء أو يتنازع» فإن القرآن رد الحكم في هذه الصورة إلى العرف؛ 
فلم يحتج إلى نص خاص» وحينئذ يستفتي العرف» فإن قال: إن الزوجة ذات القدرء أو المريضة تُخْدَمُ 
في بيت زوجها بالنفقةء أو الأجرة بخادم أو أكثرء كان هذا عملا بالقرآن» وكان إنكاره من الشذوذ 
کان 
ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد التحفة ۸/ ۳٠۲‏ النهاية ۰۲٤۷/٦‏ کشاف القناع ۳/ ۲۹۹. 

)۱١(‏ سقط من ط. 

(۲) في ط: تكفي . 


کتاب النفقة 1o‏ 


في بيت أهلها أيضاًء ولكن يطعمها خبز الحنطة ولحم الشاةء وكذلك الكسوة على هذا 
الاعتبار. 


وجه قول الخصاف : أن في اعتبار حالتها في تقدير النفقة والكسوة نظرا من الجانبين› 
فكان أولى من اعتبار حال أحدهماء والصحيح ما ذكره الكرخي ؛ لقوله - تعالی - : لفق ذو 
E EE OO E‏ 
[الطلاق :۷]» وهذا نص في الباب . 


والدهن بالمعروف» ومن الكسوة أدنى ما يكفيها من الصيفية والشتوية» وإن كان متوسطا ينفق 
عليها أوسع من ذلك بالمعروف»› ومن الكسوة أرفع من ذلك بالمعروف»› وإن کان غنياً ينفق 
عليها أوسع من ذلك كله بالمعروف»› ومن الكسوة أرفع من ذلك كله بالمعروف› وإنما كانت 
النفقة» والكسوة بالمعروف؛ لأن دفع الضرر عن الزوجين واجب» وذلك في إيجاب الوسط 
من الكفاية» وهو تفسير المعروف› فيكفيها من الكسوة في الصيف تميص › وخمار» وملحفة 
الفقراءء واللين إذا كان من الأغنياءء والوسط إذا كان من الأوساط»› وذلك كله من القطن أو 
يزاد على ذلك حشو ‏ وفروة» بحسب اختلاف البلاد وفى الحر والبرد. 


وأما نفقة الخادم : فقد قيل: إن الزوج الموسر يلزمه نفقة الخادم كما يلزم المعسر نفقة 
امراته» وهو أدنى الكماية» وكذا الكسوة. 


ولو اختلفا فقالت المرآة: إنه موسرء وعليه نفقة الموسرين» وقال الزوج: إني معسر 
وعليٌ نفقة المعسرين» والقاضي لا يعلم بحاله - ذكر في كتاب النكاح: أن القول قول الزوج 
مع يمینه› وكذا ذكر القاضي والخصاف . 

وذكر محمد في الزيادات: أن القول قول المرأة مع يمينهاء وأصل هذا أنه متى وقع 
الاختلاف بين الطالب/ وبين المطلوب في يسار المطلوب وإعساره في سائر الديون - فالمشايخ ١٤١‏ 
اختلفوا فيه : منهم من جعل القول قول المطلوب مطلقاً ومنهم من جعل القول قول الطالب 

مطلقاً» ومنهم من حكم فيه رأي المطلوبء ومحمد فصل ب بين الأمرين؛ فجعل القول قول 
الطالب في البعض»› وقول المطلوب في البعض› وذكر ؤ ا أصلا يوجب أن يكون القول 


(۱) في ط: حشويا. 


1o4‏ کتاب النفقة 


في النفقة قول المرأةء وكذا فصل الخصاف» لكنه ذكر أصلاً يقتضي أن يكون القول في النفقة 
قول الزوج» وبيان الأصلين› وذكر الحجح ياتي في کتاب الحبس إن شاء الله - تعالى - 

فإن أقامت المرأة البينة على يساره - قبلت بينتهاء وإن أقاما جميعاأً البينة فالبينة بينتها؛ 
لأنها مثبتةء وبينة الزوج لا تثبت ر چ ا ولو فرض القاضي لها نفقة شهر وهو معسر› ثم أيسر 
قبل تمام الشهر - يزيدها في الفرض؛ لأن النفقة تختلف باختلاف اليسار والإإعسار» وكذلك لو 
فرض لها فريضة للوقت. والسعر رخيص» ثم غلاء فلم يكفها ما فرض لها؛ فإنه يزيدها في 
الفرض؛ لأن الواجب كفاية الوقت» وذلك يختلف باختلاف السعرء ولو فرض لها نفقة شهر› 
فدفعها الزوج إليهاء ثم ضاعت قبل تمام الشهر - فليس عليه نفقة أخرى حتى يمضي الشهرء 
وكذا إذا كساها الزوج› فضاعت الكسوة قبل تمام المدة - فلا كسوة لها عليه حتى تمضي المدة 
التي أخذت لها الكسوة» بخلاف نفقة الأقارب» فإن هناك يجبر على نفقة أخرى» وكسوة 
أخرى لتمام المدة التي أخذ لها الكسوة إذا حلف آنها ضاعت . 

ووجه الفرق أن تلك النفقة تجب للحاجة؛ ألا ترى أنها لا تجب إلا للمحتاج» وقد 
تحققت الحاجة إلى نفقة أخرى وكسوة أخرى» ووجوب هذه النفقة ليس معلولا بالحاجة» 
بدليل آنها تجب للموسرة إلا أن لها شبهاً بالأعواض» وقد جعلت عوضا عن الاحتباس في 
جميع الشهر؛ فلا يلزمه عوض آخر في هذه المدة» ولو فرض القاضي لها نفقة أو كسوة» 
فمضى الوقت الذي أخذت له» وقد بقيت تلك النفقة أو الكسوة؛ بأن أكلت من مال آخرء أو 
لبست ثوباً آخر - فلها عليه نفقة أخرى وكسوة أخرى» بخلاف نفقة الأقارب. 


والفرق ما ذكرنا أن ¿ نفقة الأقارب تجب بعلة الحاجة صلة محضة» ولا حاجة عند بقاء 
النققة والكسوة» ونمقة الزوجات لا تجب لمكان الحاجة» وإنما تجب جزاء على الاحتباس› 
ليكن لها شبهة العوضية عن الاحتباس» وقد جعلت عوضاً في هذه المدة وهي محتبسة بعد 
مضي هذه المدة بحبس آخر؛ فلا بد لها من عوض آخر» ولو نفذت نفقتها قبل مضي المدة 
التي لها أخذت› أو تخرق الثوب - فلا نفقة لها على الزوج› ولا کسوة ة حتى تمضي المدة» 
بخلاف نفقة الأقارب وكسوتهم» والفرق نحو ما ذكرنا والله أعلم. 


فصل في كيفية الوجوب 
وأما بيان كيفية وجوب هذه النفقة فقد اختلف العلماء فى كيفية وجوبهاء قال أصحابنا: 
لم يوجد أحد هذين تسقط بمضي الزمان» وقال الشافعي: إنها تصير دينا في الذمة من غير 
قضصاء القاضي ولا رضاه» ولا تسقط بمضي الزمان» فيقع الكلام في هذا الفصل في مواضع : 


کتاب النفقة 60( 


في بيان أن الفرض من القاضي أو التراضي» هل هو شرط صيرورته هذه النفقة دينا في ذمة 
الزوج أم لاء وفي بيان شرط جواز فرضها من القاضي على الزوج إذا كان شرطاًء وفي بيان 
حكم صيرورتها دينا في ذمة الزوج . 
أما الأول: فهو على الاختلاف الذي ذكرنا" احتج الشافعي بقوله - عر وجل : 
وَعَلَّى الْمَوْلودِ لَه رزفَهُنْ وَكِسَْرَتَهُنّ بالْمَعْرُوفي) [البقرة:۲۳۳] و(على) كلمة إيجاب» فقد أخبر 
- سبحانه وتعالى - عن وجوب النفقة» والكسوة مطلقاً عن الرَّمانِ. 


e E‏ الزوجة؛ لوجود سببهاء وشرطهاء وانتفاء موانعها ولم يؤدها الزوج بعذرء أو غيره - نفى 
صيرورتها دينا ثابتاء وعدمه خلاف بين العلماء على مذهبين : 
الأول: أنها تصير دينا ثابتاً لا يسقط بمضي الزمان مطلقاء كسائر الديون المستقرة في الذمةء وهذا مذهب 
الحسن» ومالك والشافعي» وأحمد في أظهر الروايتين عنه» وإسحاق» وابن المنذر. 
الثاني : أنها لا تصير ديناً إلا في بعض الصور»ء وهو مذهب آبي حنيفة وأصحابة» وأحمد في إحدى 
الروايتين . 
لكنهم اختلفوا في الصور المستثناة على قولين: 
١‏ فالإمام أحمد - في إحدى الروايتين - يقول: لا تصير ديناً إلا بفرض القاضي . 
۲ والحنفية يقولون: لا تصير دينا إلا في صور ثلاث . 
أ - أن يمضى عليها ما دون الشهرء فلا تسقط حينعذء لأن الزمن اليسير مما لا يمكن الاحتراز عنهء إذ لو 
ا ي ف ر ا ت 
ب _ أن تكون النفقة مفروضة بقضاء القاضى» أو يتراضيا عليهاء وفى هذه الحالة تتقوى نوعأ ماء فتصير 
ديناً في ذمة الزوج» إلا نها دين ضعيف› و بالنشوزء أو سرت أحدهماء أو طلاقهاء على خلاف 
بينهم في الطلاق الرجعي وغيره. 
ج أن يفرضها القاضي» أو يتراضيا عليهاء ويأمرها القاضي» أو الزوج بالاستدانة» وفي هذه الحالة تكون 
النفقة ديناً صحيحاً في ذمة الزوج لا يسقط إلا بالأداءء أو الإبراءء لأن الاستدانة بأمر من له ولاية تامة» 
كالاستدانة بنفسه» فلا تسقط بموت أحدهماء ومثل الموت الطلاق في عدم السقوط . 
فالمذاهب في المسألة ثلاثة ؛ كما ترى وإليك أدلة كل منها: 
١‏ استدل القائلون بصيرورتها ديناً ثابتاً مطلقاً بالكتاب» والسنةء والإجماع» والمعقول: 
أ ۔ أما الكتاب ‏ فقوله تعالى : «وَعَلَى المولود له رزفُهُنْ وَكِسْوهُنْ بالمغرُوف). 
وجه الدلالة: أن كلمة «على» للإيجاب» فقد أخبر - سبحانه وتعالى ‏ عن وجوب الرزق والكسوة مطلقاً 
عن الزمان . 
وأورد على ذلك أن في الآية وجوب النفقة ؛ لإبقاءها واجبةء لأنها لم تنعرض للوقت . 
أقول: إن هذا فيه من الوهن والضعف ما لا يخفىء فإن النفقة وجبت على الزوج حقًا للزوجة في مقابلة 
احتباسهاء والحقوق التي تجب في مقابلة شيء متى وجد مقابلها ۔ لا تبرأً منها الذمم» إلا بآدائهاء أو 
الإبراء منها؛ فما دام الزوج لم يؤد النفقة لزوجته»› ولم تبرئه هي منها ‏ فذمته مشغولة بها. 
ب - وأما السنة - فقوله ية : «ولهنْ عَلَيْكَمْ رزقهنُ وَكِسوَتهنَ وَكِسْوَتهنّ بالمعغْرُوف». 


۱٥٩ 
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ويقال في وجه دلالة» وفي مناقشة: ما قيل فى الآيةء والجواب الجواب. 

ج ۔ وأما الإجماع - فبیانه : 

آنه صح أن عمر بن الخطاب ‏ رضي الله عنه ‏ كتب إلى أمراء الأجناد في رجال غابوا عن نسائهمء أمرهم 
أن ينفقواء أو يطلقواء فإن طلقوا ‏ بعثوا بنفقة ما مضي» قال ابن المنذر: «لم يخالف عمرَ في ذلك من 
الصحابة مخالف». ثم قال: هذه نفقة وجبت بالكتاب» والسنةء والإجماع ولا يزول ما وجب بهذه 
الحجج إلا بمثلها» . 

وأورد عليه ابن القيم في «زاد المعاد»: «أن عمر بن الخطاب ۔ رضي الله عنه - أمر الأزواج ‏ إذا طلقوا - 
أن يبعثوا نفقة ما مضى» ولم يأمرهم إذا قدموا أن يفرضوا نفقة ما مضى» ولا يعرف ذلك عن صحابي 
ألبتة ولا يلزم من الإلزام بالنفقة الماضية إذا دفع الطلاق الإلزام بهاء إذا عاد الزوج إلى النفقةء والإقامةء 
واستقبل الزوجة بكل ما تحتاج إليه» فاعتبار أحدهما بالأخر غير صحيح» | ه. 

وأنت خبير بأنه لو صح هذا لكان المسقط للنفقة عود الزوج إليها لا مضي الزمان» وهو غير صحيح؛ إذ 
لا دليل عليه» ولم يقل به أحد قبله ولا شك أن النفقة إن قيل: إنها مواساة - سقطت بمضي الزمان» من 
غير فرق بين مطلق وعائد. وإن قيل: إنها معاوضة - لم تسقط من غير فرق بينهما؛ فإذا أخدنا بقول عمر 
في وجوب بعث نفقة ما مضي عند الطلاق ۔ وجب أن نعتبر بها نفقة من عاد إلى الإنفاق من غير فرق . 
لكن لقائل أن يقول: إن عدم الخلاف إنما يكون إجماعاًء لو ثبت أن كل المجتهدين في زمان عمر اطلعوا 
على کتابه» ولم یقولوا بخلافه . 

فالظاهر : أنه مذهب صحابي» وأنه يصلح مُمَوَياً» لا دليلاً يرأسه. 

د وأما المعقؤل . فقالوا: إن نفقة الزوجة مال يجب على سبيل البدل في عقد معاوضةء فلا تسقط بمضي 
الزمان؛ كالثمن والأجرة والمهر. 

وأورد عليه أن النفقة وجبت على طريق الصلةء وحكم الواجب على طريق الصلة آنه يسقط بمضي 
الزمان؛ كنفقة الأقارب . 

ويمكن دفع ذلك بأنها عوض عن الاحتباس» لا صلة» بخلاف نفقة الأقارب» ومما يدل على ذلك أن 
نفقة القريب لا تجب إلا على الموسرء ولا تجب للمستغني» بخلاف نفقة الزوجة» فإنها تجب على 
الموسر والمعسرء وتجب لهاء وإن كانت مستغنية» ولذا أوجب الصحابة للزوجة نفقة ما مضي» كما ورد 
في كتاب عمر» حيث لم يخالفه أحد من الصحابة» ولا يعرف عن صحابي منهم قط أنه أوجب للقريب 
نفقة ما مضى . 

۳ واستدل الحنفية على أن نفقة الزوجة تسقط بمضي شهر فأكثر مالم يكن قد -حكم بها حاكم» أو 
تصالح الزوجان على مقدار فيها بالمنقول والمعقول. 

أ أما المنقول ‏ فهو ما ثبت أن هنداً شك إلى رسول الله ية : «أن أبا سفيانَ لا يُعطيها كفايتهاء فأباح 
لها أن تأخذَ في المستقبل قدرّ الكفاية» ولم يجوّز لها الأخذ عمّا مضى من قدر الكفاية». 

وأورد عليه : آنها لم تدع به» ولا طالبته» وإنما استفتته» هل تأخذ في المستقبل بقدر كفايتها؟ فأفتاها. 
وأما المعقول - فهو أن النفقة صلة من وجه» وعوض من وجه» فمن حيث إنها لاحتباسهاء لاستيفاء حقه 
من الاستمتاع» وقضاء الشهوة» وإصلاح أمر المعيشة» والاستئناس» هي عوض . 

ومن هذا الوجه وجبت على المكاتب . 
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ومن حيث إنها لإقامة حق الشرع» وأمور مشتركة» كإعفاف كل الآخر وتحصينه من المفاسد» وحفظ 
النسب» وتحصيل الولد؛ ليقيم التكاليف الشرعية» هي صلة كرزق القاضي» والمفتي؛ فلا تملك إلا 
بالقبض» فلاعتبار نها عوض - قلنا: تشبت إذا قضى بها؛ لأن القاضي له ولاية الإلزام» وكذا إذا اصطلحا 
عليهاء لأن ولاية الزوج على نفسه أعلى من ولاية القاضي عليه. . ولاعتبار أنها صلة قلنا: تسقط إذا 
مضت مدة من غير قضاء» ولا اصطلاح ؛ عملا بالدليلين بقدر الإمكان. 

وکان مقتضى هذا ألا تصير ديناً أصلاء بل كلما مضى زمان ‏ سقطت نفقته . لكن قلنا: إنها لا تسقط قبل 
مضي شهر» لأن ما دون الشهر زمن يسيرء لا يمكن الاحتراز عنهء إذ لو سقطت فيه ۔ لما تمكنت من 
الأخذ أصلاً. 

ويرد عليه؛ أنا لا نسلم آنها صلة أصلاء بل هي عوض عن الاحتباس. 

وآما الأمور المشتركة» وإقامة حق الشرع ‏ فإنها من لوازم الاحتباس» بل من لوازم النكاح؛ فلا يصح 
اعتبارها في النفقة» وإلا لصح في كل عوض أن يكون عوضاً من وجه» وصلة من وجه» فثمن الكتاب 
المشترى مثلاً يصح أن يكون عوضاً من جهة ملكه» وصلةٌ من جهة انتفاع البائع به في مصالح دنياه ودينه. 
ثم إن التفصيل الذي ذهبوا إليه لا دليل عليه؛ فمن أين لهم أن فرض القاضي» والمصالحة بدون استدانة 
يجعلانها دينا ضعيفاء يسقط بالنشوزء والموت والطلاق؟! وما وجه سقوطها بكل من هذه الثلاثة؟ . 
ويقال لهم : إن كان القاضي يعتقد سقوطها بمضي الزمان؛ كالحنفي ‏ ففرضه إلزام بما لا يعتقد لزومه» 
فهو کعدمه. وإن کان يعتقد عدم سقوطهاء کالشافعي - ففرضه حکم رافع للخلاف فيه تصیر دیناً قویٌاء لا 
يسقط أصلاء وقد قلتم بسقوطه في بعض الصور. 

وإن كان يعتقد سقوطها ما لم تفرض - لم يصح» لأنه إذا فرض ما فرضه الله - تعالى - لم يفد استقرارهاء 
لأنه إنما فرضها بلا استقرار على ما تقولون» وإذا فرض ما لم يفرضه الله - سبحانه ۔ كان إيجاباً لما لم 
يجب شرعا؛ فلا عبرة به. 

ويقال في فرض الزوج على نفسه: إن كان يعتقد السقوط كان التزاماً بغير صيغة نذر» فلا ينعقد» وإن كان 
يعتقد اللزوم كان تحصيلا للحاصل» وإن كان يعتقد السقوط» مالم يفرض -لم يصح ؛ كما في القاضي ؛ 
فكان ينبغي لمن ذهب إلى السقوط على ما فيه آلا يعتبر فرض القاضي » أو الزوج من غير استدانة . 

۳ استدل لأحمد في إحدى الروايتين عنه؛ وهي : سقوطها بمضي الزمان ما لم يفرضها القاضي بالمنقول 
والمعقول : 

أ أما المنقول - فهو شكوى هند« وتقدمت في كلام الحنفية مع ما رود عليه . 

ب _ وأما المعقول ‏ فهو أن نفقة الزوجة؛ كنفقة القريب والمملوك في إيجابها يوماً بيوم» وكونها على 
طريق الكفاية » وكونها بالمعروف فكما أن نفقة القريب والمملوك وجبت» مواساة الإحياء نفس من هو في 
ملكه» أو من بينه وبينه رحم وقرابة» كذلك نفقة الزوجة وجبت؛ مواساة الإحياء نفس من هو في حبه» 
وكلما مضى يوم» استغخنت عن نفقته ۔ فلا وجه لإلزام الزوج بهاء وأيّ معروف في إلزام نفقة ما مضى› 
وحبسه على ذلك وهو منشأ العداوة والبغضاء بين الزوجين» وهو ضد ما جعله الله بينهما من المودة 
اة 

أضف إلى ذلك ما فيه من تعريض الزوجة لقضاء أوطارها من الدخول والخروج› وعشرة الأخدانء كما 
هو واقع» وفي ذلك من النساء المنتشر ما لايعلمه إلا الله. 


۲ب 


10۸ کتاب الْفقة 


E N A E TT‏ رزْقُه قلينْفِق مما آتاهُ الله 

[الطلاق : ۷]» أمر - تعالی - بالانفاق لقا عن الوقت ؛ ولأن النفقة قد وجبت› والأصل أن ما 

وجب على إنسان لا يسقط إلا بالإيصال والإبراء كسائر الواجبات؛ ولأنها وجبت عوضا 
لوجوبها بمقابلة المتعة» فبقيت في الذمة من غير قضاء كالمهر. 


والجبر. 


ولنا أن هذه النفقة تجري مجرى الصلةء وإن كانت تشبه الأعواض» لكنها ليست بعوض 
حقيقة؛ لأنها لو كانت عوضاأ حقيقة؛ فإما إن كانت عوضاً عن نفس المتعة وهي الاستمتاع» 
وإما إن كانت عوضاً عن ملك المتعة وهي الاختصاص بهاء لا سبيل إلى الأول؛ لأن الزوج 
ملك/ متعتها بالعقد» فكان هو بالاستمتاع متصرفا في ملك نفسه باستيفاء منافع مملوكة له» 
ومن تصرف في ملك نفسه لا يلزمه عوض لغيره» ولا وجه للثاني؛ لأن ملك المتعة قد قوبل 
بعوض مرة؛ فلا يقابل بعوض آخر» فخلت النفقة عن معوض» فلا يكون عوضاً حقيقة بل 
كانت صلة؛ ولذلك سماها الله - تعالی - رزقاً بقوله ۔- عر وجل _: «وَعَلًى الْمَوْلودِ لَه رزْمُهُنّ 
وَكِسْوََهُنْ بالمَعْرُوفٍِ) [البقرة:۲۳۳]ء والرزق : اسم الصلة» كرزق القاضي» والصلات لا تملك 
بأنفسهاء بل بقرينة تنضم إليها وهي القبض؛ كما في الهبةء أو قضاء القاضي ؛ لأن القاضي له 


= لكن إذا فرضها القاضى - تأكدت بفرضه» فصارت ديناء كنفقة القريب . 


ويرد عليه : أن مشابهتها لنفقة القريب في إيجابها يوماً بيوم بالمعروف على الكفاية لا يجعلها للمواساةء 
وإلا لما وجبت على المعسرء ولما وجبت على المكاتب» ولما وجبت للمستغنية» فهي عوض عن 
الاحتباس» فاستغناؤها عن نفقة كل يوم بمضيه لا يسقطهاء كمالم يسقط الاستغناء في أول اليوم 
وجوبها. 

وادعاء أن إلزام نفقة ما مضى ليس معروفاأ فيه نظرء بل هو معروف» يدل عليه الكتاب والسنة» وفعل 
الصحابة. 

وادعاء أنه منشأً العداوة فيه نظر كذلك؛ فمنشاً العداوة إنما هو تقصير الزوج حتى تراكم عليه الدين. 

وكون الحبس يترتب عليه فساد الزوجة لا يمنعه» لأنه لا يحبس سوى الممتنع من الدفع مع اليسار فمنشاً 
الفساد حققة» إنما هو الامتناع. 

هذاء وكون الفرض يؤكدهاء فيجعلها ديناً فيه نظر والذي يظهر من النظر في المذاهب المذكورة وأدلتهاء 
وما ورد عليها من المناقشات: أن نفقة الزوجة متى وجبت» ولم يؤدها الزوج - صارت ديناً عليه» بدون 
حاجة إلى فرض» أو تراض أو استدانةء ولا يسقط إلا بالأداء أو الإبراء. 

ينظر: النفقات لشيضنا محمد سالم أحمد» معني المحتاج >٤٤ /٤‏ التحفة ۸/ ١۴۳۴ء‏ فتح القدير ۴| 
۲“ زاد المعاد ۲/ .۳٤١‏ 


كتاب النفقة ۹ 


ولاية الإلزام في الجملة أو التراضي؛ لأن ولاية الإنسان على نفسه أقوى من ولاية القاضي عليه 
بخلاف المهر؛ لأنه أوجب بمقابلة ملك المتعة» فكان عوضا مطلقاء فلا يسقط بمضي الزمان 
كسائر الديون المطلقةء ولا حجة له فى الآيتين؛ لأن فيهما وجوب النفقة لا بقاؤها واجبة؛ 
لأنهما لا يتعرضان للوقت فلو ثبت البقاء إنما يثبت باستجاب الحال» وأنه لا يصلح لإلزام 
الخصم . 

وأما قوله: إن الأصل فيما وجب على إنسان لا يسقط إلا بالإيصالء أو الإبراء“ 
فتقول: هذا حكم الواجب مطلقاًء لا حكم الواجب على طريق الصلة» بل حكمه أنه يسقط 
بمضي الزمان؛ كنفقة الأقارب وأجرة المسكن» وقد خرج الجواب عن قوله: إنها وجبت 
ا 

وأما الجبر والحبس: فالصلة تحتمل ذلك في | لجملة؛ فإنه يجبر على نفقة الأقارب 
ویحبس بها» وإن كانت صلة» وكذا من أوصى بأن وهب عبده من فلان بعد موته› فمات 
الموصي» فامتنع الوارث من تنفيذ الهبة في العبد - يجبر عليه ويحبس بأنه وإن كانت الهبة 
صلة» فدل أن الجبر والحبس لا ينفيان معنى الصلة. 

وعلى هذا يخرج ما إذا استدانت على الزوج قبل الفرض أو التراضي» فاتفقت أنها لا 
ترجع بذلك على الزوج» بل تكون متطوعة في الإنفاق» سواء كان الزوج غائبا أو حاضرا؛ 
لأنها لم تصر ديناً في ذمة الزوج؛ لعدم شرط صيرورتها ديناً في ذمته» فكانت الاستدانة إلزام 
الدين للروج بغير أمره» وأمر من له ولاية الأمر؛ فلم يصح › وکذا ادا أنفقت من مال نفسها لما 

وكذا لو أبرأت زوجها من النفقة قبل فرض القاضي» والتراضي لا يصح الإبراء؛ لأنه 
إبراء عما ليس بواجب» والابراء إسقاط» وإسقاط ما ليس بواجب ممتنع» وكذا لو صالحت 
زوجها على نفقة› وذلك لا يحكميهاء ثم طلبت من القاضي ما يكفيها؛ فإن القاضي يفرض لها 
ما يكفيها؛ لأنها حطت ما ليس بواجب» والحط قبل الوجوب باطل كالإبراءء والله أعلم. 

وأما الثاني ؛ فلو جوب الفرض على القاضي› وجوازه منه شرطان : 

أحدهما: طلب المرأة الفرض منه؛ لأنه إنما يفرض النفقة على الزوج حقأ لها فلا بد من 


والثاني : حضرة الزوج» حتى لو كان الزوج غائباً فطلبت المرأة من القاضي أن يفرض لها 


(۱) في أ بالقضاء. 


۱4۳ 


عليه نفقة لم يفرض» وإن كان القاضي عالما بالزوجية» وهذا قول أبي حنيفة الآخر» وهو قول 
شريح» وقد كان أبو حنيفة أو لا يقول: وهو قول إبراهيم النخعي أن هذا ليس بشرط» ويفرض 
القاضى النفقة على الغائب. وحجة هذا القول ما روينا عن رسول الله مه أنه قال لهند امرأة 
أبي سفيان: «خدّي يِن مَالِ أي سيان ما يفيك وَولَدَكِ بالْمَعْرُوف»ء وذلك من النبي ية كان 
فرضا للنفقة على أبي ا وان غائباً» وحجة القول الأخير أن الفرض من القاضي على 
الغائب قضاء عليه» وقد صح من أصلنا أن القضاء على الغائب لا يجوز إلا أن يكون عنه 
خصم حاضر ولم يوجد. 

وأما الحديث فلا حجة له فيه؛ لأن رسول الله ية إنما قال لهند على سبيل الفتوىء لا 
على طريق القضاء؛ بدليل أنه لم يقدر لها ما تأخذه من مال أبي سفيان» وفرض النفقة من 
القاضي تقديرهاء فإذا لم تقدر لم تكن فرضا فلم تكن قضاء» تحقيقه أن من يجوز القضاء على 
الغائب فإنما يجوزه إذا كان غائبا غيبة سفرء فأما إذا كان في المصر؛ فإنه لا يجوز بالإجماع؛ 
لأنه لا يعد غائباًء وأبو سفيان لم يكن مسافراً» فدل أن ذلك كان إعانة لا قضاءء فإن لم يكن 
القاضي عالما بالزوجية» فسألت القاضي أن يسمع بينهما بالزوجية ويفرض على الغائب. 

وقال آبو يوسف: لا يسمعها ولا يفرض 


وقال زفر: يسمع ويفرض لها وتستدين عليه فإدا حضر الزوج وأنكر» يأمرها بإعادة 
البينة في وجهه› فان فعلت نفذ/ الفرض وصحت الاستدانة» O ER‏ 
وجه قول زفر أن القاضي إنما يسمع هذه البينة لا لإثبات النكاح على الغائب ليقال إن 
الغيبة تمنع من ذلك» بل ليتوصل بها إلى الفرض» ويجوز سماع البينة في حق حكم دون 
حکم؛ كشهادة رجل وامرآتين على السرقة» وإنها تقبل في حى المال ولا تقبل في حق 


القطع'؛ ا البينة في حق صحة الفرض › لا في إثبات فإدا حضر 
: استعاد الىىنة» فان أعادت نقذ إل صحت الاستدانة عله » إل فلا . 
ر ء ضص و 8 


والصحيح قول أبي يوسف؛ لأن البينة على أصل أصحابنا لا تسمع إلا على خصم 
حاضر ولا خصم» فلا تسمع› وما ذكره زفر أن بينتها تقبل في حق صحة الفرض غير سديد؛ 
لأن صحة الفرض مبنية على ثبوت الزوجيةء فإذا لم يكن إلى إثبات الزوجية بالبينة سبيل لعدم 
الخصم» لم يصح فلا سبيل إلى القبول في حق صحة الفرض ضرورة. 

هذه إذا کان الزوج غائباً» ولم یکن له مال حاضر, فأما ذا کان له مال حاضر فإن کان 


)١(‏ في أ: السرقة. 


کتاب النفقة ۱٦۱‏ 


المال في يدهاء وهو من جنس النفقة» فلها أن تنفق على نفسها منه بغير أمر القاضي ؛ لحديث 
أبي سقیان› فلو طلبتِ المرأة مِنْ القاضي فرض النفقة في ذلك المال» وعلم القاضي بالزوجية 
وبالمال فرض لها النفقة ؛ لأن لها أن تأخذه فتنفق على نفسها من غير فرض القاضي» فلم يكن 
الفرض من القاضي في هذه الصورة قضاء› بل كان إعانة لها على استيفاء حقهاء» وإن كان في 
يد مودعه أو مضاريه»› أو کان له دين على غيره» فإن کان صاحب اليد د مقراً بالوديعة والزوجية› 
أو كان من عليه الدين مقرَاً بالدين والزوجية» أو كان القاضي عالما بذلك» فرض لها في ذلك 
المال نفقتها في قول أصحابنا الثلاثة » وقال زفر: لا يفرض. 


وجه قوله: أن هذا قضاء على الغائب من غير أن يكون عنه خصم حاضر؛ إذ المودع 
ليس بخصم عن الزوج؛ وكذا المديون فلا يجوز. 

ولنا أن صاحب اليد وهو المودع إذا أقر بالوديعة والزوجية» أو أقر المديون بالدين 
والزوجية» فقد أقَرٌ أل لها حت الأخذ والاستيفاء؛ لأن للزوجة أن تمد يدها إلى مال زوجها 
فتأخذ کفايتها منه؛ لحديث امرأة أبي سفيان» فلم يكم القاضي فرض لها النفقة في ذلك المال 
قضاء» بل كان إعانة لها على أخذ حقها وله على إحياء زوجته› فكان له ذلك» وإن جحد أحد 
الأمرين ولا علم للقاضي به» لم تسمع البينة ولم يفرض ؛ لأن سماع البينة والفرض يكون 
قضاء على الغائب من غير خصم حاضر؛ لأنه إن أنكر الزوجية لا يمكنها إقامة البينة على 
الزوجية؛ لأن المودع ليس بخصم عنه في الزوجية» وإن أنكر الوديعة أو الدين لا يمكنها إقامة 
البينة على الوديعة والدين» لأنها ليست بخصم عن زوجها في إثبات حقوقه» فكان سماع البينة 
على ذلك قضاء على الغائب من غير أن يكون عنه خصمُ حاضر؛ وذلك غير جائز عندن. 

هذا إذا كانت الوديعةٌ والدين من جنس النفقة؛ بأن كانت دراهم أو:دناتر أو ظغاما أو 
ثياباً من جنس كسوتها؛ فأما إذا كان من جنس آخر» فليس لها أن تتناول شيثاً من ذلك» وإن 
طلبت من القاضي فرض النفقة فيه» فإن كان عقاراً لا يفرض القاضي النفقة فيه بالإجماع؛ لأنه 
لا يمكن إيجاب النفقة فيه إلا بالبيع» ولا يباع العقار على الخائب في النفقة بالاتفاق» وإن كان 
منقولاً من العروض فقد ذكر القاضي في شرحة «(مختصر الطحاوي» الخلاف فيهء فقال 
القاضي : لا يبي العروض عليه في قول أبي حنيفة» وعندهما له أن يبيعها عليهء وهي مسألة 
الحجر على الحر العاقل البالغ . 

وذكر القدوري المسألة على الاتفاق» فقال القاضي : إنما يبيع على أصلهما على الحاضر 
الممتنع عن فضاءِ الدين ؛ لكونه ظالماً في الامتناع دفعاً لظلمه› والخائب لا يعلم امتناعه» فلا 
Si E‏ رَإذا فرض القاضي لها النفقة في شيء من ذلك وأخذ منها كفيلاء 
فهو حسن» لاحتمال أن يحضر الزوج فيقيم البينة على طلاقها أو على إيفاء حقها في النفقة 
عاجلاء فينبغي أن يستوثق فيما يعطيها بالكفالة» ثم إذا رجع الزوج يُنظر إن كان لم يعجل لها 

بدائع الصنائع جه - ٠١١‏ 


۳ب 


۱1۲ ) كتاب النفقة 


النفقة» فقد مضى الأمرء وإن كان قد عجل وأقام البينة على ذلك أو لم يقم له بينة واستحلفها 
فنكلت» فهو بالخيار إن شاء أخذ من المرأةء وإن شاء أخذ من الكفيل» ولو أقرت المرأة أنها 


كانت قد تعجلت النفقة من الزوج. فإن الزوج يأخذ منها ولا يأخذ من الكفيل؛ لأن الإقرار 
حجة قاصرة فيظهر في حقها لا في حق الكفيل» ولو طلبت/ الزوجة من الحاكم”" أن يدفع 
مهرها ونفقتها من الوديعة والدين» لم يفعل ذلك وإن كان عالماً بهما؛ لأن القضاء بالنفقة في 
الوديعة والدين كان نظرا للغائب» لما في الإنفاق من إحياء زوجته بدفع الهلاك عنهاء والظاهر 
أنه يرضى بذلك» وهذا المعنى لا يوجد في المهر والدين» ولو كان الحاكم فرض لها على 
الزوج النفقة قبل غيبته فطلبت من الحاكم أن يقضي لها بنفقة ماضية في الوديعة والدين» قضى 
لها بذلك؛ لأنه لما جاز القضاء بالنفقة فى الوديعة والدين يستوي فيه الماضى والمستقبل؛ لأن 
طريق الجواز لا يختلف. 

وكالك دا كان للاي مال خا وق هر جس ال واا ل جار ف وهار 
ذکور زمني فقراء أو إناث فقيرات وولدان فقيران؛ فإن كان المال في أيديهم فلهم أن ينفقوا منه 
على أنفسهم» وإن طلبوا من القاضي فرض النفقة منه فرض؛ لأن الفرض منه يكون إعانة لا 
قضاء» وإن كان المال في يد مودعه أو كان دينا على إنسان» فرض القاضي نفقتهم منه. 


‌ 


وكذلك إذا أقر المودع والمديون بالوديعة والدين والنسب» أو علم القاضي بذلك؛ لأن 
نفقة الوالدين والمولودين تجب بطريق الأحياء؛ لأن الإنسان يرضى بإحياء كله وجزئه من ماله؛ 
ا کان ا ده أن تمد اة ال مال اا عد الاج واا ةف ف فاد ول رها 
وقد تحققت الحاجة هلهناء فكان للقاضى أن يفرض ذلك من طريق الإعانة لصاحب الحق»› 
وإن جحدهما أو أحدهما ولا علم للقاضي به» لم يفرض لما ذكرنا في الزوجة ولا يفرض 
لغيرهما ولا من ذوي الرحم المحرم نفقتهم في مال الغائب؛ لأن نفقتهم من طريق الصلة 
المحضة؛ إذ ليس لهم حى في مال الغائب أصلا. 


ألا ترى آنه ليس لأحد أن يمد يده إلى مال صاحبه فيأخذه» وإن مست حاجته من غير 
قضاء القاضي» فكان الفرض قضاء على الغائب من غير خصم حاضر» فلا يجوز» وإن لم يكن 
المال من جنس النفقة» فليس لهم أن يبيعوا“ بأنفسهم»ء وليس للقاضي أن يبيع على الغائب 
في النفقة على هؤلاء العقار بالإجماع» والحكم في العروض ما بينا من الاتفاق أو الاختلاف› 
وفي بيع الأب العروض خلاف نذكره في «نفقة المحارم»" . 


0 فى القاضى, (۲) في أ: ينفقوا. 
(۳) في أ: الأقارب. 


کتاب النْفقَة 1۳ 


وأما يسار الزوج فليس بشرط لوجوب الفرض» حتى لو كان معسراً وطلبت المرأة 
الفرض من القاضي» فرض عليه إذا كان حاضرا» وتستدين عليه فتنفق على نفسها؛ لأن 
الإعسار لا يمنع وجوب هذه النفقة» فلا يمنع الفرض» وإذا طلبت المرأة من القاضي فرض 
النفقة على زوجها الحاضر» فإن كان قبل النقلة وهي بحيث لا تمتنع من التسليم لو طالبها 
بالتسليم أو كان امتناعها بحقّ - فرض القاضي لها: إعانة لها على الوصول إلى حقها الواجب 
لوجود سبب الوجوب وشرطهء وإن كان بعد ما حولها إلى منزله» فزعمت أنه ليس ينفق 
عليهاء أؤ شكت التضيق فى النفقةء فلا ينبغى له أنه يعجل بالفرض»› ولكنه يأمره بالنفقة 
والتوسيع فيها؛ لأن ذلك من باب الإمساك بالمعروف» وأنه مأمور به ويتأتى في الفرض» 
ويتولى الزوج الإنفاق بنفسه قبل الفرض إلى أن يظهر ظلمه بالترك والتضييق في النفقة» فحينئذ 
يفرض عليه نفقة كل شهر» ويأمره أن يدفع النفقة إليها لتنفق هي بنفسها على نفسها. 

ولو قالت : أيُها القاضى أنه يريد أن يغيب» فخذ لى منه كفيلا بالنفقةء لا يجبره القاضي 
ا ا ل فر و الا فا رل ال با لس 
بواجب» يحققه أنه لا يجبر على التكفيل بدين واجب» فكيف بغير الواجب» وإلى هذا أشار 
أبو حنيفة فقال: لا أوجب عليه كفيلا بنفقة لم تَجبْ لها بعد. 

وقال أبو يوسف: استحسنٌْ أن آخذ لها منه كفيلا بنفقة أشهر؛ لأا نعلم بالعادة أن هذا 
القدر يحب في السفر؛ لأن السفر يمت إلى شهر غالباًء والجواب أن نفقة الشهر لا تجب قبل 
الشهر» فکان تكفيلاً بما ليس بواجب» فلا يجبر عليه» ولكن لو أعطاها كفيلاًء جازء لأن 
الكفالة بما يذوب على فلان جائرة. 


وأما الثالث: وهو بيان حكم صيرورة هذه النفقة دينا في ذمة الزوج» فنقول: إذا فرض 
القاضي لها نفقة كل شهر أو تراضياً على ذلك» ثم منعها للزوج قبل ذلك أشهراًء غائباً كان أو 
حاضراًء فلها أن تطالبه بنفقة ما مضى ؛ لأنها لما صارت دينا بالفرض أو التراضى» صارت في 
اتاق لقا ا او الدون كات فة الارن ا ع الور و ا ا 
لأنها لا تصير ديناً راساً؛ لأن وجوبها للكفاية ء وقد حصلت الكفاية فيما مضى» فلا يبقى الواجب 
كما لو استغنى بماله» فأما وجوب/ هذه النفقة فليس للكفاية » وإن كانت مقدرة بالكفاية. 114۲ 


ألا تری نها تجب مع الاستغناء وان کانت موسرة»› وليس في مضي الزمان إلا الاستغناء 


فلا يمنع بقاء الواجب» ولو أنفقت من مالها بعد الفرض أو للتراضي لها أن" ترجع على 
الزوح ؛ لان النفقة صارت دیا عليه . 


(۱) في ط: أنه . 


۱4 کتاب النفقة 


وكذلك إذا استدانت على الزوج لما قلناء سواء كانت استدانتها بإذن القاضي أو بغير 
إذنه» غير أنها إن كانت بغير إذن القاضي» كانت المطالبة عليها خاصَةًء ولم يكن الغريم أن 
يطالب الزوج بما استدانت» وإن كانت بإذن القاضي لها أن تحيل الغريم على الزوج فيطالبه 
بالدين» وهو فائدة إذن القاضي بالاستدانة» ولو فرض الحاكم النفقة على الزوج» فامتنع من 
دفعها وهو موسرٌ» وطلبت المرأةٌ حبسه» لها أن تحبسه» لأن النفقة لما صارت ديناً عليه 
بالقضاء» صارت كسائر الديون» إلا أنه لا ينبغي أن يحبسه في أول مرة تقدم إليه» بل يؤخر 
الحبس إلى مجلسين أو ثلاثة يَِظهُ في كل مجلس يقدم إليه» فإن لم يدفع حبسه حينثٍ كما في 
سائر الديون» لما نذكر في «كتاب الحبس»ء إن شاء الله - تعالى -. 

وإذا حبس لأجل النفقة» فما كان من جنس النفقة سلمه القاضي إليها بغير رضاه 
بالإجماع» وما كان من خلاف الجنس» لا يبيع عليه شيثاً من ذلك» ولكن يأمره أن يبيع 
بنفسه؛ وكذا في سائر الديون في قول أبي حنيفة» وعند أبي يوسف ومحمد: يبيع عليه» وهي 
مسألة الحجر على الحرٌ العاقل البالغ» نذكرها في «كتاب الحجرا» إن شاء الله - تعالى -. 

فإنٍ عى الزوج أنه قد أعطاها النفقةء وأنكرت» فالقول قولُها مع يمينها؛ لأن الزوج 
يدعي قضاء دين عليه» وهي منكرة» فيکون القول فولّها مع يمينها؛ كما في سائر الديون» ولو 
أعطاها الزوج مالا فاختلفاء فقال الزوج: هو من المهرء وقالت هي: هو من النفقةء فالقول 
قول الزوج إلا آن تقيم المرأة البينة؛ لأن التمليك منه» فكان هو أعرف بجهة التمليك؛ كما لو 
بعث إليها شيئا فقالت : هو هديةء وقال: هو من المهر» أن القول فيه قولة إلا في الطعام الذي 
يؤكل؛ لما قلنا؛ كذاهذا. 

ولو كان للزوج عليها دَيْنْ» فاحتسبت عن نفقتهاء جاز لكن برضا الزوج؛ لأن النقاص 
إنما يقع بين الدينين المتماثلين» ألا ترى أنه لا يقع بين الجيد والرديءء وَدَيْنُ الزوج أقوى 
بدليل أنه لا يسقط بالموت» ودَيْنُ النفقة يسقط بالموت» فأشبه الجيد بالرديء» فلا بد من 
المقاصة بخلافِ غيرها من الديون» والله أعلم. 


قصل فيما يسقطها بعد وجوبها وصيرورتها دينا في الذمة 
وأما بيان ما يسقطها بعد وجوبها وصيرورتها دين في ذمة الزوج» فالمسقط لها بعد 


ج 7 ت 2 ا ED a‏ 
الوجوب قبل صيرورتها دينا في الذمة واحده وهو مضي الزمان من غير فرض القاضي 
والتراضي . 


)۱( ا قضاء . 


کتاب النفقة 11٥‏ 


وأمًا المسقط لها بعد صيرورتها دينا في الذمة مأمور: منها الإبراء عن النفقة الماضية ؛ 
لأنها لما صارت دينا في ذمته» كان الإبراء إسقاطا لدين واجب» فيصح كما في سائر الديون» 
ولو أبرأته عما يستقبل من النفقة المفروضة» لم يصح الإبراءء لأنها تجب شيئًا فشيئًاً على 
حسب حدوث الزمان» فكان الإبراء منها اسقاط الواجب قبل الوجوب وقبل وجود سبب 
الوجوب أيضاًء» وهو حق الحبس؛ لأنه"“ يتجدد بتجدد الزمان فلم يصح؛ وكذا يصح هبة 
النفقة الماضية؛ لأن هبة الدين يكون إبراء عنه فيكون إسقاط دين واجب فيصح»› ولا تصح هبة 
ما قل لما فا: 


ومنها: موت أحد الزوجين حتى لو مات الرجل قبل إعطاء النفقة» لم يكن للمرأة أن 
تأخذها من ماله» ولو ماتت المرأة لم يَكَنْ لورثتها أن يأخذوا؛ لما ذكرنا أنها تجري مجرى 
الصلة» والصلة تبطل بالموتِ قبل القبض كالهبة؛ فإن كان الزوج أسلفها نفقتها وكسوتهاء ثم 
مات قبل مضي ذلك الوقت» لم ترجع ورثته عليها بشيء في قول أبي حنيفة وأبي يوسف› 
سواء كان قائما أو مستهلكا؛ وكذلك لو ماتت هي لم يرجع للزوج في تركتها عندهما. 

وقال محمد: لها حصَة ما مضى من النفقة والكسوة» ويجتْ رَد الباقى إن كان قائماً 
وإِنْ كان هالكاء فلا شيء بالإجماع . ٤‏ 


فو ابن رستم عن محمد آنها إن كانت قبضت نفقة شهر فما دونه» لم يرجع عليها 
بشىء» وإن کان المفروض أكثر من ذلك يرفع عنها نفقة شهر ورذت ما بقي»› وجه هذه الرواية 
أن الشهرَ فما دونه في حكم القليل» فصار كنفقة الحال» وما زاد عليه في حكم الكثير» فيثبت 


وجه ظاهر قول محمد أن هذه النفقة تشبه الأعواض فتسلم لها بقدر ما سلم للزوج من 
المعوض كالإجازة إذا عجل المستأجر الأجرة» ثم مات أحدهما قبل تمام المدةٍ/ وجه قوله إن ٤٤٠ب‏ 
هذه صلة اتصل بها القبض» فلا يثبت فيها الرجوع بعد الموت كسائر الصلات المقبوضة. 


وأما قوله: إنها تشبه الأعواض» فنعم» لكن بوصفها لا بأصلهاء بل هي صلة بأصلها؛ 
ألا ترى أنها تسقط بالموت قبل القبض بلا خلاف بين أصحابنا؛ لاعتبار معنى الصلة فيراعى 
فيها المعنيان جميعاً» فراعينا معنى الأصل قبل" القبض» فقلنا إنها لا تبطل بالموت بعد 
القبض» فلا يثبت فيها الرجوع اعتباراً للأصل» وراعينا معنى الوصف قبل القبض»› فقلنا إنها 
تبطل بالموت قبل القبض كالصلات» وراعينا معنى الوصف بعد القبض» فقلنا لا يثبت فيها 


(۱) في ط: لا يتجدد. (۲) في ط: بعد. 


۱٦‏ اا 


الرجوع كالأعواض اعتباراً للأصل والوصف جميعاً على ما هو الأصل في العمل بالشبهين عند 
الإمكان والله الموفق 


فصل فى نفقة الأقارب' 
وأما نفقة الأقارب فالكلامٌ فيها أيضاً يقع في المواضع التي ذكرناها في نفقة الزوجات› 


)١(‏ مما لا يختلف فيه اثنان أن كل إنسان فقير إلى معاونة أخيه الإنسان» وعلى المعاونة مدار المدينةء وأساس 
العمران» ولها مظاهر لا يحدها حد» ولا يحصرها عد نشاهد آثارها فى أعمال الناس على اختلاف 
أنواعهاء وإن كثيرأً منهم يحسب أنه إنما يعمل لنفسه» ويسعى لإحيائها. ٠‏ 
ومن آنواع المعاونة نوع جليل الأثر » عظيم النفع » يؤلف بين القلوب» ويربط بين النفوس » وهو : الإنفاق في الخير 
بالمعنى الشامل للزكوات» وصدقات التطوع ‏ والهبّات» والهداياء والوصاياء والأوقاف» وصلة الرحم. 
ومن محاسن الشريعة الإسلامية» ومزاياها العظيمة : العناية بكل طرف من هذه الأطراف» وإعطاژه حقّه 
من التشريع الذي يكفل القيام به على أتم وجه وأيسره. 
ومن هذه الأطراف صلة الرحم؛ فقد حث عليها السار وَحَدرَّ من قطعها بوجه عام» وأوجب لذلك 
أمورًا» وَحَرّمّ أموراً على وجه خاص . 
ومما أوجبه لذلك نفقة الأقارب. فالنفقة على الوالدين عند احتياجهماء جزاء النعمة الكبرى» والمنة 
العظمى» واليد السابقة منهما على الولد. . . والنفقة على الأولاد تأسيس لعمارة الكونء لولاه لتهدم 
بنيانه» وتصدعت أركانه» وعاد على الآباء أنفسهم وباله. . . والنفقة على من ترثه جزاء سابق لِلإزثِ منه» 
وإن كان لا يظهر في بعض الأفرادء إلا أن العبرة بالمجموع» وفي ذلك إقرار النعمة» ومنع لجحودها. . 
والنفقة على ذوي الرحم صلة عظيمة تجتث عروق الجسد من منابتهاء فإن المحتاج أول ما يخطر بباله 
معاونة قريب له» لما يشعر به من الاتصال والاتحادء فإذا جفاه» وأثر عليه سواه - ضاق به صدره» 
واجتواه وکان أقدر على إيذاته من الأجتي الذي لا يعرف خباياه. 
قد يقول إنسان: إن السبيل الأجدَى لرقي الأمة» ورفعة شأنها أن يوجب على كل غني فيها قسط من المال 
يتولى الحاكم أخذه» وإنفاقه على المحتاجين عموماًء وبهذا لا يحتاج إلى نفقة الأقارب . 
ونقول لهذا: إن يُسْرَ الإسلام اقتضى أن يقوم كل غني بنفقة أقاربه المحتاجين» لأن المشروعات الواسعة 
ا وو ف ألا ترى أنه مهما كثرت ملاجىء البر» ومصارف الصدقات لم يمكن فيها مراعاة 
العدالة الحامة» فكثير من المحتاجين يقعون في اليأس : لأنه لا حيلة لهم وكثير ممن لا حاجة بهم 
يحتالون على الأخذ بتصنع الحاجة. 
لهذا عني الشارع بإيجاب نفقة الأقارب على أقاربهم» ولم يفته مراعاة الناحية العامة؛ فشرع جم 
الصدقات› وتفرقتها على من لم يجدوا من مال أقاربهم ما يقوم بکفایتهم . 
أضف إلى ذلك أن الفقير الذي يأخذ من مال الصدقات العامة » لا يشعر بالعاطفة نحو قريبهء أو وارثه؛ 
کما لو باشر إعطاءه بنفسه. 
وبهذا تبينت سماحة الإسلام ويسره» وأنه الدين العام الخالدء الذي لا يأتيه الباطل من بين يديه» ولا من 
خلفه» تنزیل من حکیم حمید. 
ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد. 


کتاب النفقة 11¥ 


وھی بیان وجوب هذه النفقة› وسبب وجوبهاء وشرط الوجوبتب»› ومقدار الواجب» وكيهية 


الوجوب» وما يسقطها بعد الوجوب . 


أما الأول» وهو بيان الوجوب”: فلا يمكن الوصول إليه إلا بعد معرفة أنواع القراباتء 
فنقول وبالله التوفيق : القرابة في الأصل نوعان: قرابة الولادةء وقرابة غير الولادة» وقرابة غير 
الولادة نوعان أيضاً: قرابة محرّمة النكاح؛ كالأخوة والعمومة والخؤولة» وقرابة غير محرمة 
للنكاح؛ كقرابة بني الأعمام والأخوال والخالات» ولا خلاف في وجوب النفقة في قرابة 
الولاد: 


وأما نفقة الوالدين"» فلقوله - عر وجل -: وَقَضى رَبُْكَ أن لا تَعْبُدُوا إلا إيَاه 
وبالْوَالِدَين إخسَانا) [الإسراء:۲۳] أي : أمر ربك وقضى أن لا تعبدوا إلا إياهء أمر - سبحانه 
وتعالى -؛ وَرّصى بالوالدين إحساناًء والإنفاق عليهما حال فقرهما من أحسن الإحسان» وقوله 
- عر وجل -: وَوَصًَيا الإنسَانَ بوَالِدَيْهِ حسناً4[المنکبوت :۸] وقوله - تعالی -: «أن اشكز لِي 
ف ا رل کو اال غو الیكافا لا آترے اة وال الك أن 


(1) نقل عن بعض العلماء من أنه لا يحبر أحد على نفقة أحد وأبين ما ينبغي في تفسيره» فأقول: قال عبد بن 
حميد الكشي : حدثنا قبيصة بن ذؤيب» عن سفيان الثوري» عن أشعث» عن الشعبي قال: «ما رأيت 
أحداً أجبر أحداً على أحدِء يعني: على نفقته» نقل هذا ابن حزم ثم ابن القيم» وهو يحتمل أنه لا يرى 
وجوب النفقة على الأقارب أو يرى آنها واجبةء لكن لا يجبر القاضي .عليها من امتنع منهاء وكلا الأمرين 
أما الأول : فلمصادمة الأدلة التي تقطع بوجوب نفقة الأقارب في الجملة. 
وآما الثاني : فلمصادمته الأدلة الدالة على أن أولي الأمر يجب عليهم الأخذ على يد الظالم . 
ومما يبعده أنه يشمل نفقة الزوجة التي لا خلاف في وجوبهاء ولا في إجبار الممتنع عليها؛ ولذا تأوله ابن 
القيم ؛ فقال: وفي إثبات هذا المذهب بهذا الكلام نظر» والشعبي أفقه من هذا. والظاهر أنه أراد أن الناس 
كانوا أتقى له من أن يحتاج الغني إلى أن يجبره الحاكم على الإنفاق على قريبه المحتاج؛ فكان الناس 
يكتفون بإجاب الشرع عن إيجاب الحاكم» أو إجباره» | ه. 
وحاصله: أن الشعبي يحكي أنه لم يرى أحداً أجبر أحداًء وهذا لا يستلزم أن يكون قوم شكوا من عدم 
نفقة أقاربهم عليهم» فلم يجبروا ولعله لم يبلغه ما روي عن عمر أنه حبس عصبة صبي» ولو بلغه ذلك ۔ 
لما قال : «ما رأيت. . . الخ» فينبغي الإغضاء عن هذا المذهب. 
ولعل هذا هو الداعي لابن المنذر إن حكى إجماع أهل العلم على أن نفقة الوالدين الفقيرينء اللذين لا 
كسب لهما واجبة في مال الولد. وإذا أغضى النظر عن هذا المذهب - صح أن يقال: اتفق العلماء على 
وجوب النفقة على الأقارب في الجملة. 
ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد. 

(۲) اتفق الأئمة الأربعة على آنه يجب على الولد ابناً أو بنتاً أن ينفق على أبيه وأمه المباشرين. 


۱3۸ کتاب النفقة 


يکافیء لهما ويجازي بعض ما کان منهما إليه من : التربية» والبر»ء والعطف عليهء والوقاية من 


كل شر ومكروه؛ وذلك عند عجزهما عن القيام بأمر أنفسهما والحوائج لهما وإدارار النفقة 
لهاان ا وحاجتهما من باب شكر النعمة فکان واخنا؛ وقوله عر وجل ۔: 
«وَصَاجبْهُمًا في الدنْيّا مَعْرُوفً) القمان:١٠]‏ وهذا في الوالدين الكافرين» فالمسلمان u‏ 
والإنفاق عليهما عند الحاجة مِنْ أعرفِ المعروف» وقوله - عر وجل - : ئلا تَقْلْ لَهْمَا أف وَلاً 
تنهرْهمًا4 [الإسراء: ۲۳] ونه كناية عن کلام فيه ضرب إيذاءء ومعلوم أن معنى التأذي وا 
الإنفاق عليهما عند عجزهما وقدرة الولد أكثرء فكان النهي عن التأفيف نهباً عن ترك الإنفاق 
دلالة؛ كما كان نهياً عن الشتم والضرب دلالةٌ. 


وروي عن جابر بن عبد الله - رضي الله عنه - أن رجلا جاء إلى رسول الله اة ومعه 
أبوه فقال : يا رسول الله » إن لي مالا ون لي أباً وله مالء وٳن ابي يريد أن يأخڏ مالي» فقال 
تل الله لار : «أنْتَ ومالك لأبيك“ أضاف مال الابن إلى الأب بلام التمليك» وظاهره 


)۱( ورد هذا الحديث عن جماعة من أصحاب النبي ية وهم جابر بن عبد الله وعبد الله بن عمرو وعمر بن 
الخطاب وعبد الله بن عمر وسمرة بن جندب وعبد الله بن مسعود وأبو بكر الصديق وعائشة ورجل من 
الأنصار. 
حدیث جابر 
أخرجه ابن ماجه (۲/ )۷٦٩۹‏ کتاب التجارات: باب ما للرجل من مال ولده حدیث (۲۲۹۱) والطحاوي فی 
«شرح معاني الآثاره )٠١۸ /٤(‏ كتاب القضاء والشهادات: باب الوالد هل يملك مال ولده آم لاء وفي 
«(مشکل الآثار» (۲/ ۰ وابن عدي في «الکامل؟ (۷/ ۱) كلهم من طريق يوسف بن أبي إسحاق عن 
محمد بن المنكدر عن جابر بن عبد الله أن رجلا قال: يا رسول اله إن لي مالا وولداً وإن أبي يريد أن 
يجتاح مالي فقال : أنت ومالك لأييك. 
قال البوصيري في «الزوائد» :(*T/Y)‏ هذا إسناد صحيح رجاله ثقات على شرط البخاري . 
وقال الزيلعي في «نصب الراية» (۳/ ۳۴۳۷) : قال ابن القطان: إسناده صحيح› وقال المنذري: رجاله 
ثقات» وقال في «التنقيح»: ويوسف بن أبي إسحاق من الثقات المخرج لهم في الصحيحين . . 
وقد توبع يوسف على هذا الحديث. 
تابعه عمرو بن أبي قيس . 
أخرجه السهمي في «تاریخ جرجان» (ص ۔ )۳۸١‏ من طريق عمرو عن محمد بن المنكدر عن جابر بن 
عبد الله عن النبي له قال : أنت ومالك لأييك ۔ 
وتابعه أبان بن تغلب . 
أخرجه ابن عدي في «الکامل» )۷۲/٥(‏ من طريق آبان بن تغلب عن محمد بن المنكدر عن جاير به 
وتابعه اتر ا بن المنكدر. 
أخرجه الطبراني في «المعجم الصغير» « E a Y/Y)‏ 
المدني عن المنكدر بن محمد بن المنكدر عن أبيه عن جابر بن عبد الله قال: EE‏ 


جاء رجل إلى النبى ية فقال يا رسول الله إن أبى أخذ مالي فقال النبي ية للرجل اذهب فأتني بأبيك 
فنزل جبريل عليه السلام على النبي يو فقال: إن الله يقرئك السلام ويقول إدا جاءك الشيخ فسله عن 
شيء قاله في نفسه ما سمعته أذناه فلما جاء الشيخ قال له النبي ل : ما بال ابنك يشكوك آتريد أن تأخذ 
ماله؟ فقال: سله يا رسول اله هل أنفقته إلا على عماته وخالاته أو على نفسي؟ فقال النبي ية إيه دعنا 
من هذا أخبرنا عن شىء قلته في نفسك ما سمعته أذناك. فقال الشيخ: والله يا رسول الله ما يزال الله 
يزيدنا بك يقيناً» لقد قلت في نفسي شيا ما سمعته أذناي فقال: قل وأنا أسمع قال: قلت 
قدوتك فلودا ومتحك )باقعا ٠‏ عل يما اجى غليك وتتهل 
إذا لل ضاف ك باليقم لم ابت تقك إلا شاه ا اتجلل 


كأنى أنا المطروق دونك بالذي 
تاف الردى نفسي عليك وإنها 
ا ع ا و 
جفات اني اة وفظافظ 
ا و و ا ي 
E ETE EEE EEE‏ 


طرقت به دوني فعيناي تهمل 
لتعلم أن الموت وقت مؤجل 
إليهامدى مافيك كنت آأؤمل 
كأآنك أنت المنعم المفضل 
فعلت كما يفعل الجار المجاور يفعل 
برد على أهل الصواب موكل 


قال فحينئذ أخذ النبي بي بتلابيب ابنه وقال : «أنت ومالك لأيك». 

قال الطبراني : لا يروى هذا الحديث عن محمد بن المنكدر إلا بهذا التمام والشعر إلا بهذا الإإأسناد تفرد 
به عبيد بن خصلة. 

والحديث ذكره الهيثمي في امجمع الزوائده )٠١۸ /٤(‏ وقال: رواه الطبراني في الصغير والأوسط وفيه من 
لم أعرفه والمنكدر بن محمد ضعيف وقد وثقه أحمد والحديث بهذا التمام منكر . 

حديث عبد الله بن عمرو 

أخرجه أحمد (۲/ )۲۱٤‏ وأبو داود (۳/ ۸٠١‏ ۔ )۸٠١‏ كتاب البيوع والإجارات: باب في الرجل يأكل من 
مال ولده حدیث )۳٠۹۳۰(‏ وابن ماجه (۷1۹/۲) کتاب التجارات : باب ما للرجل من مال ولده حدیث 
(۲۲۹۲) وابن الجارود في «المنتقى» رقم )44٥(‏ والطحاوي في «شرح معاني الآثار» )٠١۸/٤(‏ كتاب 
القضاء والشهادات: باب الوالد هل يملك مال ولده أم لا والبيهقي (۷/ )٤۸١‏ والخطيب في تاريخ بغدادا 
)٤۹/۱۲(‏ وأبو نعيم في «أخبار أصبهان» (۲/ ۲۲) من طرق عن عمرو بن شعیب عن أبیه عن جده قال : 
أتى آعرابي رسول الله ي فقال: إن أبي يريد أن يجتاح مالي قال: أآنت ومالك لوالدك إن أطيب ما أكلتم 
من کسبکم وإن آمرال اولادکم من کسبکم فکلوه هنيئاً. 

حديث عمر بن الخطاب 

أخرجه البزار -۸٤/۲(‏ كشف) رقم )۱۲١١(‏ وابن عدي في «الکامل؟ (۳/ )۳۷١ ۳۷٣‏ من طريق 
سعيد بن بشير عن مطرف عن عمرو بن شعيب عن سعيد بن المسيب عن عمر أن رجلا آتى النبي يا 
فقال: إن أبي يريد آن يأخذ مالي قال: آنت ومالك لأبيك. 

الاك لا له غ عدر قرغا الا شن هدا الوح وقد روا ير مط ر ك عن عر ن شب عن 
آبيه عن جده . 

وقال ابن عدي: ولا أدري تشويش هذا الإسناد ممن هو لأن هذا الحديث يرويه جماعة عن عمرو بن = 
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شعيب عن أبيه عن جده» ولا أعلم رواه عن سعيد بن المسيب عن عمر إلا من حديث سعيد بن بشير 
هذا وسعيد بن بشير له عند أهل دمشق تصانيف لأنه سكنها وهو بصري ورأيت له تفسيراً مصنفاً من رواية 
الوليد عنه ولا أرى بما يروي عن سعيد بأسا ولعله يهم في الشيء بعد الشيء ويغلط والغالب على حديثه 
الاستقامة والغالب عليه الصدق |١‏ ه. 

والحديث ذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد“ )٠١٤/٤(‏ وقال: رواه البزار وسعيد بن المسيب لم يسمع من 
عمر. 

حدیث عبد الله بن عمر 

أخرجه أبو يعلى )44/٠١(‏ رقم )٥۷۳١(‏ من طريق أبي حريز عن أبي إسحاق عن ابن عمر أن 
رسول الله ي قال لرجل: آنت ومالك لأبيك. 

وذكره الهيثمي في «المجمع؛ )٠١١ /٤(‏ وقال: رواه أبو يعلى وفيه أآبو حريز وثقه أبو زرعة وأبو حاتم 
وابن حبان وضعفه أحمد وغيره وبقية رجاله ثقات | ه. 

قلت : قال ابن أبي حاتم في «المراسيل» (ص - )٠٤١‏ عن أبيه قال: لم يسمع أبو إسحاق عن ابن عمر 
إنما راه رؤبة. 

وللحديث طريق آخر عن ابن عمر. 

آخرجه البزار (۲/ ۸٤‏ ۔ کشف) رقم (۱۲۵۹) من طريق ميمون بن يزيد عن عمرو بن محمد عن أبيه عن 
ابن عمر قال: جاء رجل يستعدي على والده فقال: إنه يأخذ مالي فقال له رسول الله ة: أنت ومالك 
E‏ قال البزار: لا نعلمه عن ابن عمر مرفوعاً إلا بهذا الإسناد. 

وفى «تصب الراية) )۳/ (T4‏ قال البزار: لا نعلمه یروی عن ابن عمر إلا بهذا اللاستاد وعمر بن محمد 
فيه لین. 

والحديث ذكره الهيثمي في «المجمع» )٠١١ /٤(‏ وقال: رواه البزار والطبراني في الكبير والأوسط وفيه: 
الولد من كسب الوالد وميمون بن يزيد لينه أبو حاتم ووهب بن يحيى - شيخ البزار - لم أجد من ترجمه 
وبقية رجاله ثقات . 

- حديت سمرة بن جندب 

أخرجه البزار (۲/ ۸٤‏ - كشف) رقم )٠١١١(‏ والعقيلي في «الضعفاء (۲/ )۲٠١‏ والطبراني في «الكبير» 
(۲۷۸/۷ - ۲۷۹) رقم )1۹7١1(‏ كلهم من طريق عبد الله بن إسماعيل أبو مالك الجوداني ثنا جرير بن 
حازم عن الحسن عن سمرة أن رسول الله ييه قال لرجل: أنت ومالك لأبيك. 

قال البزار: لم يسنده غير أبو إسماعيل . 

قال العقيلي : منكر الحديث لا يتابع على شيء من حديثه. . . وفي الباب أحاديث من غير هذا الوجه 
وفيها لين وبعضها أحسن من بعض . 

والحديث ذكره الهيثمي في «المجمع» )٠١١ /٤(‏ وقال: رواه البزار والطبراني في الكبير والأوسط وفيه 
عبد الله بن إسماعيل الجوداني قال أبو حاتم : لين وبقية رجال البزار ثقات. 

- حدیث عبد الله بن مسعود 

أخرجه ابن عدي في «الكامل» (7/ )٠١١‏ والطبراني في «الصغير“ )۸/١(‏ وفي «الكبير» )۹۹/٠١(‏ رقم 
)٠٠۹(‏ من طريق معاوية بن يحيى عن إبراهيم بن عبد الحميد بن ذي حماية عن غيلان بن جامع عن = 


كتاب النفقة ۷۱ 


يقتضى أن يكون للأب فى مال ابنه حقيقة الملك» فإن لم تثبت الحقيقة» فلا أقل من أن يثبت 
له حى التملىيك عند الحاجة. 


وَرَرُيَ عن النبيّ ية آنه قال: «ِنٌ طيبَ ما اكل الرَجُل من کسه ون وَلَدَه مِن کسه 
ُكَلُوا مِن كشب آؤْلادكُمْ إذَا اخكَجُمْ إلَيهِ بَالْمَعْرُوف»' والحديث حجة بأوله وآخرهء أما 
بآخره فظاهر؛ لأنه ية أطلق للأب الأكل من كسب ولده إذا احتاج إليه مطلقا عن شرط الإذن 
والعوض» فوجب القول به. 

وأما بأوله فلأن معنی قوله «وإِلٌ وَلَدَهٌ مِنْ کسبه»» أي: کسب ولده من کسبه؛ لأنه جعل 
كسب الرجل أطیب المأکول» والمأکول کسبه لا نفسه» وإذا کان کسب ولده کسبه کانت نفقته 
کی ران ولد لا کان من که کان کیب ولده که 
وکسب کسب الإنسان کسبه فکسب عبده المأذون»ء فکانت نفقته فيه . 


= حماد عن إبراهيم عن علقمة عن عبد الله أن النبي ية قال لرجل: أنت ومالك لأبيك. 
قال الطبراني : لا یروی عن ابن مسعود إلا بهذا الإسناد تفرد به ابن ذي حماية وكان من ثقات المسلمين . 
وذكره الهيثمي في «المجمع؟ )٠١١ /٤(‏ وقال: رواه الطبراني في الثلاثة وفيه إبراهيم بن عبد الحميد بن 
ذي حماية ولم أجد من ترجمه وبقية رجاله ثقات. 
وقد وثقه الطبراني كما تقدم. 
حديث أبي بكر الصديق 
أخرجه البيهقى (۷/ )٤۸١‏ كتاب النفقات : باب نفقة الأبوين» من طريق المنذر بن زياد ثنا إسماعيل بن 
أبي خالد عن قيس بن أبي حازم قال: حضرت أبا بكر الصديق فقال له رجل: يا خليفة رسول الله هذا 
يريد أن يآخذ مالى كله ويجتاحه فقال أبو بكر : إنما لك من ماله ما يكفيك فقال: يا خليفة رسول الله يلا 
أليس قال رسول الله ب : أنت ومالك لأبيك. 
فقال بو بكر : ارضی بما رضي الله به. 
قال البيهقي : والمنذر بن زياد ضعيف . 
والحديث ذكره الهيثمي في «المجمع» ۱١۸ /٤(‏ ۔ )٠١١‏ وقال: رواه الطبراني في الأوسط وفيه المنذر بن 
زياد الطائي وهو متروك. 
حديث عائشة 
أخرجه ابن حبان ۱٠۹٤(‏ - موارد) من طريق عطاء عن عائشة أن رجلا أتى النبي َة يخاصم أباه في دين 
عليه فقال النبي ب: أنت ومالك لأبيك. 
- حديث الرجل من الأنصار 
أخرجه ابن أبي عمر العدني في «مسنده» كما في «المطالب العالية» (۲/ ۳۷۵) رقم )۲٠٠۹(‏ من طريق 
الشعبي عن رجل من الأنصار أنه جاء إلى النبي ية فقال: إن أبي غصبني مالك قال: أنت ومالك لأبيك. 
(0 و ج 2 ۰ 
(۲) في ط: في . 
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۷۲ کتاب النفقة 


وَأمّا نفقة الولد فلقوله - تعالى -: «وًالوَالِدَاثُ يُرْضعْنَ أوْلاَدَهُرٌ€ [البقرة:۲۳۳] إلى قوله: 
لوَعَلّى الْمَولود لَه رزْمُهُنّ وكِسْونَهُنْ) [البقرة “۲٠۳:‏ أي : رزق الوالدات المرضعات» فإن كان 
المراد من الوالدات المرضعات المطلقات المنقضيات العدة» ففيها إيجاب نفقة الر ج على 
المولود له» وهو الأب لأجل الولدء كمافي قوله - تعالى -: فإ أزْصَعْنَ لَكَمْ فَاثوهُنٌ 
ار [الطلاق ]٠:‏ وإن كان المراد منهن المنكوحات. أو المطلقات المعتدات» فإنما 
النفقة» والكسوة في حال الرضاع» وإن كانت المرأة تستوجب ذلك من غير ولد؛ لأنها تحتاج 
إلى فضل إطعام وفضل كسوة لمكان الرْضاع . 

ألا ری أن لها أن تَفْطِرَ لأجل الرَضصّاع إذا كانت صائمة لزيادة حاجتها إلى الطعام بسبب 
الولدء ولأن الإنفاق عند/ الحاجة من باب إحياء المنفق عليهء والولد جزء الوالدء وإحياء 
نفسه واجب؛ كذا إحياء جزئه» واعتبار هذا المعنى يوجب النفقة من الجانبين؛ ولأن هذه 
القرابة مفترضة الوصل محرمة القطع بالإجماع» والإنفاق من باب الصلة فكان واجبا وتركه مع 
القدرة للمنفق وتحقق حاجة المنقق عليه يؤدي إلى القطع» فكان حراماً. 

واختلف في وجوبها في القرابة المحرمة للنكاح سوى قرابة الولادةء قال أصحابنا: 


وقال مالك والشافعي: لا تجبُء غير أن مالكاً يقول: لا نفقة إلا على الأب للابن 
والابن للأب حتى قال: لا نفقة على الجدّ لابن الابنء ولا على ابن الابن للجد 


وقال الشافعي : تجب على الوالدين والمولودين› والكلام في هذه:المضالة بثاء على أن 
هذه القرابة مفترضة الوصل› محرمة القطع عند نا ؛ خلافا لهما. 


(۱) وحه الدلالة: أن الله - عز وجل أوجب على الآباء أجرة رضاع أولادهم» ولو لم تکن مؤنتهم واجبة 


عليهم - لما وجب أجر رضاعهم. 

۳ قوله تعالى: وَعَلّى المَوْلود لَه رزْهُنّ وَكِسْوَنُهُن بالمَغرُوف). 

وخ ن ا تال اجب لوال ات الررق ولك عل المول رو ل غو الات ولا شك أن 
المَوْلُودِ ل4 مشتق» فتعلق الحكم به يؤذن بأن ولادة الولد له علة في وجوب الرزق» والكسوة عليهء 
فإذا وجبت نفقة غير الولد» بسبب الولد ‏ فوجوب نفقته أولى . 

هذا على أنها في الإنفاق على الزوجات» والمعتدات بدون إرضاع» وأما على أنها الإنفاق على 
المرضعات جزاء الإرضاع - فهي مثل الآية السابقةء وقد قررت في صدر الرسالة أن الظاهر كونها في 
الإنفاق للولادةء لا للرضاع» وأن كون الولادة علة لا يتنافى مع إيجاب النفقة للزوجات» والمعتدات 
بدون ولادة. 

والمقصود هنا بيان دلالتها على وجوب نفقة الأولاد وعلى الأب . وهي تدل على ذلك بوجهيها. 

ينظر: النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد. ) 


کتاب النفقة ۷۳ 


نذكرها هناك إن شاء الله - تعالى - 


ثم الكلام في المسألة على سبيل الابتداءء احتج الشافعي فقال: إن الله - تعالى - أوجب 
النفقة على الأب لا غير بقوله - تعالى - : على المَولودِ ل رزفهنٌ وَكسوتهنٌ بالمَعْرُوفِ4 
[البقرة:۲۳۳] فمن كان مثل حاله في القرب يلحق به 9 فلاء ولا يقال إن الله - تعالى - قال : 
«وَعَلَى الرَّارثِ مِْل ذلك [البقرة:۲۳۳]؛ لأن ابن عباس - رضي الله عنهما - صرف قوله ذلك 
إلى ترك المضارةء لا إلى النفقة والكسوة» فكان معنا لا يضار الوارث باليتيم؛ كما لا تضار 
ا واو ها 


ولا لةه الى : وَعَلى الوّارث مل دَلِك) [البقرة ٣:‏ وروي عن عمر بن 
SK SS o E‏ 
ا e‏ هذا التأويل أنه لو جعل عطفاأً على هذا لكان عطف الاسم على الاسم 
وأنه شائع» ولو عطف على ترك المضارة لكان عطف الاسم على الفعلء > فكان الأول أولى؛ 
ولأنه لو جعل عطفاً على قوله: «لا ثُضَارّ» لكان من حت الكلام أن يقول: والوارث مثل ذلك 
وجماعة من أهل التأويل عطفوا على الكل من النفقة والكسوة ة وترك المضارة؛ لأن الكلام كله 
معطوف بعضه على بعض بحرف الواو»ء وأنه حرف جمع فيصير الكل مذكوراً في حالة واحدة 
فينصرف قوله ذلك إلى الكلء أي: على الوارث مثل ذلك من النفقة والكسوة وأنه لا يضارها 
ولا تضاره في النفقة وغيرهاء وبه تبين رجحان هذين التأويلين على تأويل ابن عباس - رضي 
الله عنهما -» على أن ما قاله ابن عباس ومن تابعه لا ينفي وجوب النفقة على الوارث» بل 
يوجب؛ لأن قوله - تعالی -: لا تُصَارَ وَالِدَّ برَلَدِهًا) [البقرة:۲۳۳] نهى - سبحانه وتعالى - عن 
المضارة مطلقاً في النفقة وغیرهاء فإذا كان معنى إضرار الوالد الوالدة بولدها را الإنفاق عليها 
أو بانتزاع الولد منها وقد أمر الوارث بقوله تعالى - : #وعلى الوارثِ مئل ذلك [البقرة [YYT:‏ 
آنه لا يضارهاء فإنما يرجع ذلك إلى مثل ما لزم اللأب؛ وذلك يقتضي أن يجب على الوارث أن ن 
يسترضع الوالدة بأجر مثلهاء ولا يخرج الولد من يدها إلى يد غيرها إضرارا بها. . وإذا ثبت هذا 
فظاهرٌ الأية يقتضي وجوب النمقة والكسوة علی کل وارٹ» أو على مطلق الوارث إلا من 
خص› أو فيد بدليل . 

وأمًا القرابة التي ليست بمحرمة للنكاح» فلا نفقة فيها عند عامة العلماء؛ خلافاً لابن أبي 
لن 


واحتج بظاهر فوله ‏ تعالی -: #وعلى الوارث مغل ذلك [البقرة:۲۳۳] من غير فصل بين 


۷۴8 ا ) كتاب النفقة 


وارث ووارث» وإنا نقول المراد من الوارث الأقارب الذي له رحمّ محرمٌء لا مطلق الوارث؛ 
عرفنا ذلك بقراءة عبد الله بن مسعود - رضي الله عنه -: «وَعَلى الوَارثِ دي الرّجم المُخرم مل 
ذلِك» ولأن وجوبها في القرآن العظيم معلولا بكونها صلة الرزحم؛ صيانة لها عن القطيعةء 
فيختص وجوبها بقرابة يجب وصلها ویحرم قطعهاء ولم توجد فلا تجب؛ ولهذا لا يثبت العتق 
عند الملك» ولا يحرم النكاح ولا يمنع وجوب القطع بالسرقة» والله الموفق 


فصل في سبب وجوب نفقة الأقارب 
وأما سبب وجوب هذه النفقة؛ أما نفقة الولادة فسبب وجوبها هو الولادة؛ لأن به تثبت 
الجرفة والتة والإنقاق على المحتاج إحياء له» ويجب على لاان إخام كله رجف 
وإن شئت قلت سبب [وجوب]"“ نفقة الأقارب [في الولادة] وغيرها من الرحم المحرم هو 


(1) تنوعت أراء الفقهاء فيمن تجب لهم النفقة من القرابة على خمسة مذاهب: الأول: أنها تجب للأب والأم 
المباشرين على الابن والبنت. وللابن والبنت على أبيهما المباشرء دون أمهما. 
ولا تجب لغير هذه الأصناف الأربعة من أصول وفروع» وغيرهما ‏ وهذا مذهب المالكية» وهو أضيق 
المذاهب . 
الثاني : آنها تجب لعمودي النَّسَّب؛ الأصول وإن علواء والفروع وإن سفلوا» دون غيرهم من بقية 
الأقارب. وهذا مذهب الشافغية» وهو أوسع من الأول . 
والثالث: أنها تجب للأصول والفروع جميعاًء ولكل ذي رحم محرم IT‏ سواء کان وارثاًء کالأخء 
والأخت»› وابن الأخ لغير الأم» والعم لغير الأمء أم لاء كالعم لأم» والخالء والخالة» والعمة» وابن 
الأخ لأم» وابن الأخت» وبنت الأخ» بخلاف ذي الرحم الذي ليس بمحرم» سواء كان وارثاً كابن العم 
لغير الأم» آم لا؛ كابن العم لأم» وولد الخال أو الخالةء أو العمة. 
وهذا مذهب الحنفية » وحماد بن أبي سليمان» وهو أوسع من المذهبين قبله. 
الرابع : أنها تجب للأصول والفروع جميعاً» ولکل ورو ن ر ای کن 0 بفرض أو تعصيب . 
وقيل: على من يرثه بالتعصيب فقط وقیل: على من يرنّه» ولو بالرحم. 
وهذا مذهب الإمام أحمد»ء وفيه ثلاث رواياتِ في غير الأصول والفروع» كما ترى. 
آنها تجب للموروث على الوارث بالفرض كالأخ لأم والأخت» أو بالتعصيب» كالأخ الشقيق»› 

بن العم» والمولى المعتق وهذه هي المشهورةٌ. وبمثل ذلك قال الحسن»ء ومجاهد» والنخعي» وقتادة» 

بن صالح» وابن أبي ليلى» وآبو ثور. 
الثانية : أنها تجب للموروث على الوارث بالتعصيب فَمَّطُ . 
وهذه رواية بكر بن محمد» عن أبيه» عن أحمد» وبمثلها قال الأوزاعي» وإسحاق» ومجاهد»ء وعطاءء 
وقضى بذلك عمر. 
الثالثة : نها تجبُ للموروث على الوارث» ولو بالرحم؛ كالخالء والخالة» والعمة. 
وهذه رواية مخرجة - خرجها أبو الخطاب - على مذهب أحمد في إرث ذوي الأرحام؛ فإنه يورثهم إن لم 
يوجد ذو فرض»› ولا تعصیب . 


کتاب النفقة ۷0 


القرابة المحرمة للقطع ؛ ؛ لأنه إذا حرم قطعهاء› يحرم كل سبب مفض إلى القطع› وترك الإنقفاق 

من ذي الرحم المحرم مع قدرته/ ا تفضى الى قطع ارجم يحرم الك 
(1) . 

وإذا حرم الترك» وجب الفعل'"“ ضرورةً. 


وإذا عرف هذا فنقول الحال في القرابة الموجبة للنفقة لا يخلو إما أن كانت حال 
وإما آن 8 حال فإن کانت حال E‏ بان لم يکن ' هناك من تجب 
الاجتماع» فالأصل أنه متى اجتمع الأقرب والأبعد» فالنفقة على الأقرب في قرابة الولاد 


ت والرواية الأولى والثانية بينهما وبين قول الحنفية - عمومٌ من وجهه» وخصوص من وجه. 
والثالثة : ظاهرها أنها أعم عموماً مطلقاً؛ لأن حاصلها أن a‏ سوا آکانرا اصو ا 
آم فروعاء أم حواشي» وسواء أكانوا وراثين بالفرض» أم بالتعصيب» آم بالرحم. وج التق 
وإن لم يکن قريباً. 
لكن من تأمل وجد بينهما عموماً وجهياً أيضاً E CT‏ وإِن کان 
م a‏ 


راص ب 


شن غ أن مراد الموية aT E OS‏ 
تالغضت لان الوازت بالفرض شر اله وت الاين ولاه وال والأخت» والأخ لأم» والزوج 
والزوجة› والجميع داخلون في ذي الرحم المحرم ما عدا الزوج والزوجة. 
ونفقة الزوح على الزوجة» ونفقة الزوجة على زوجها قد قال بها فيما مضى؛ فلم يبق إلا الإرث 
بالتعصيب ؛ فلذا اقتصر عليه هناء فليتأمل . 
وظهر بهذا أنه يعمم في الموروث؛ فيتعدى به الأقارب» حتى يشمل الزوج› والمولى الأسفل؛ أي : 
العتيق ؛ ؛ فيكون أعم من المذاهب السالفة كلها ما عدا الرواية الأخيرة عن الإمام أحمد فإنها آعم منه؛ 
لشمولها إنفاق ذي الرحم الذي ليس محرماء زارا ری أو تعصيب على ذي رحمه؛ کإنفاق بنت 
العم على ابن عمها الذي ليس له وراث بالفرض. أو التعصيب . 
ولعله أعم من هذه الرواية بالنظر› لشموله إنفاق الزوجة على زوجهاء وإن كان مقتضى إطلاقهم الوارث 
في مذهب أحمد» وتمثيلهم بالمعتق أنهم يوافقون ابن حزم في الزوجة› وإن لم يصرحوا بذلك. 
ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد التحفة ۸/ ۳٤٤‏ النهاية ۰۲٠٤/٦‏ المغني ۲٥٦/۹‏ كشاف 
القناع ۳۱۳/۳. 

(۲) سقط من ط. 


ب٥‎ 


۱۷٦‏ کتاب النفقة 


وغيرها من الرحم المحرم» فإن استويا في القرب› ففي قرابة الولاد يطلب الترجيح من وجه 
آخر» وجرن الع على ن رجفي حف نوع رار فلا تنقسم النفقة عليهما على قدر 
الميراث. وإن كل واحد منهما وارثا وإن لم يوجد الترجيح» فالنفقة عليهما على قدر 
ميراڻهماء وأما في غيرها من الرحم المحرم» فإن كان الوارث أحدهما والآخر محجوباًء فالنفقة 
على الوارث ويرجح بکونه وارثاًء وإن کان کل واحدِ منهما وارثاً فالنفقة عليهما على قدر 
الميراث» وإنما كان كذلك لأن النفقة في قرابة الولاد تجب بحق الولادة لا بح الوراثة؛ 
قال الله - تعالى -: «وَعَلَى المَولود لَه رزفُهُنٌ وَكَسْوَتَهُنٌ بالْمَعْرُوف) [البقرة:۲۳۳] علق - سبحانه 
وتعالی - وجوبها باسم الولادةء وفي غيرها من الرحم المحرم تجب بحق الوراثة؛ لقوله - عر 
وجل - #وَعلى الوّارث ينل دَلِك€ [البقرة:۲۳۳] علق - سبحانه وتعالى - الاستحقاق بالإرثء 
فتجب بقدر الميراث؛ ولهذا قال أصحابنا أن من أوصى لورثة فلان وله بنون وبنات. فالوصية 
بينهم للذكر مثل حظ الأنثيين» ولو أوصى لولد فلانء كان الذكر والأنشى فيه سواءء فدل به ما 
ذکرنا. 

وبيان هذا الأصل إذا كان له ابن وابن ابن» فالنفقة على الابن؛ لأنه أقرب» ولو كان 
الابن معسراً وابن الابن موسراء فالنفقةٌ على الابن أيضاًء إذا لم يكن رّمناً؛ لأنه هو الأقربُء 
ولا سبيل إلى إيجاب النفقة على الأبعد مع قيام الأقرب إلا أن القاضي يأمر ابن الابن بأنه يؤدي 
عنه على أن يرجع عليه إذا أيسرء فيصير الأبعد نائباً عن الأقرب في الأداءء ولو ادى بغير أمر 
القاضي لم يرجع» ولو كان له أب وجد. فالنفقة على الأب لا على الجد؛ لأن الأب أقرب. 


ولو كان الأب معسراًء والجد موسراًء فنفقّةُ على الأب أيضاً إذا لم يكن رّمناً؛ لكن 
يؤمر الجد بأن ينفق» ثم يرجع على الأب إذا أيسرء ولو کان له أب وابن ابن فنفقته على 
الأبت؛ لأنه قرب إلا انه إذا كان الأب جر غر زس وان الاعن ورا فإنه يؤدي عن الأب 
بأمر القاضي» ثم يرجع عليه إذا أيسر. 

ولو کان له أب وابنْ» فنفقته على الابن لا على الأب وإن اسَْوَيّا في القرب والوراثة 
ویرجِعٌ الابن بالإیجاب علیه؛ لکونه كسب الأب» فیکون له حقاً في کسبه» وکون ماله مضافا 
إليه شرعاً؛ لقوله كل : «آنت وَمَالك لأبيك؛ ولا يشارك الولد في نفقة والده أحدٌ لما قلنا. 


وكذا في نفقة والدته؛ لعدم المشاركة في السبب وهو الولادةء والاختصاص بالسبب 
يوجب الاختصاص بالحكم؛ ؛ وكذا لا يشارك الإنسان أحد في نفقة جده وجدته عند عدم الأب 
والأم؛ لأن الجد يقوم مقام الأب عند عدمه» والجدة تقوم مقام الأم عند عدمهاء ولو كان له 
ابنان فنفقتة عليهما على السواء؛ وكذا إذا كان له ابن وبنت» ولا يفضل الذكر على الأنثى في 
النفقة لاستوائهما في سبب الوجوب وهو الولاد. 


کتاب النفمَة ۷¥ 


ولو كان له بنت وأخت» فالنفقة على البنت؛ لأن الولاد لهاء وهذا يدل على أن النفقة لا 
تعتبر بالميراث؛ لأن الأخت ترت مع البنت» ولا نفقة عليها مع البنت» ولا تجب على الابن 
نفقة منكوحة أبيه؛ لأنها أجنبية عنه إلا أن يكون الأب محتاجا إلى من يخدمه» فحينئذ يجب 
عليه نفقة امرأته؛ لأنه يؤمر بخدمة الأب بنفسه أو بالأجير. 


ولو كان للصغير أبوان فنفقَنّةُ على الأب لا على الأم بالإجماع» وإن استويا في القرب 
والولادء ولا يشارك الأب فى نفقة ولده أحد؛ لأن الله - تعالى - خص الأب بتسميته بكونه 
مولو ل اعات اد ا و ات ر جاب نة اراد ال عة ر 
«وَعَلى المَوْلود لَه رزْفُهُنّ4 [البقرة: ۲۳۳] أي رزق الوالدات المرضعات» سمى الأم والدة والأب 
مولوداً له» وقال - عر وجل -: «قَإِن أَرْضَعْنَ لَكَمْ فَأنوهُنٌ أجُورَمُنٌ [الطلاق:] خص 
- سبحانه وتعالى - الأب بإيتاء أجر الرضاع بعد الطلاق؛ وكذا أوجب في الآيتين كل نفقة/ 167 
الرضاع على الأب لولده الصغير» وليس وراء الكل شيءٌ. ولا يقال: إن الله (عرّ وجل)قال: 
«وَعَلّى المَوْلْودِ لَه رزْهُنْ) ثم قال: «وَعَلّى الوَارثِ مِْلّ دَلِكٌ) [البقرة:۲۳] والأم وارثة 
فيقتضي أن تشارك [الأب]" في النفقة كسائر الورثة من الرحم المحرم» وكمن قال: أوصيتُ 
لفلانِ من مالي بالف درهم» وأوصيتٌ لفلانِ مثل ذلك» ولم تخرج الوصيتان من الثلث أنهما 
يشتركان فيه؛ كذا هذا؛ لأنا نقول لما جعل الله - عر وجل - كل النفقة على الأب بقوله: 
وَعَلَى المَوْلودِ لَه رزْفُهُنٌ) [البقرة:۲۳۳] تعذر إيجابها على الأم حال قيام الأب» فيحمل على 
حال عدمه؛ ليكون عملا بالنص من كل وجه في الحالينء ولم يوجد مثل هذا في سائر دوي 
الرحم ا وفي باب الوصية لا يمكن العمل بكل واحدة من الوصيتين في حالين» وقد 
ضاق المحل عن قبولهما في حالة واحدة» فلزم القول بالشركة ضرورة”. 


ولو كان الأب معسراً غير عاجز عن الكسب» والأم موسرة» فالنفقة على الأب» لكن 
تؤمر الأم بالنفقة ثم ترجع بها على الأب إذا أيسر؛ لأنها تصير دَيْناً في ذمته إذا أنفقت بأمر 
القاضي» ولو كان للصغير أب وأم أم» فالنفقة على الأب والحضانة على الجدة؛ لأن الام لما 
لم تشارك الأب في نفقة ولده الصغير مع قربهاء فالجدة مع بعدها أولى . 

هذا إذا کان الولد صغيراً فقیراً وله أبوان موسران» فأما إذا کان كبيرا وهو در فقيرٌ عاجرٌ 
عن الكسب» فقد ذكر في «كتاب النكاح» أن نفقته أيضاً على الأب خاصَّة» وذكر الخصاف أنه 
على الأب والأم أثلاثاًء ثلثاها على الأب وثلها على الأم. 


(1) في آ: الوصل. 
(۲) سقط من ط. 


۱Y۸‏ کتاب النفقة 


وجه ما ذكره الخصاف أن الأب إنما خص بإيجاب النفقة عليه لابنه الصغير؛ لاختصاصه 
بالولاية» وقد زالت ولايته بالبلوغ فيزول الاختصاص» فتجب عليهما على قدر ميراثهما. 
وحه روايه «(کتاب النكاح» أن تخصيیص الأب بالإیجاتب حال الصغر لا ختصاصه تسمه 


بكونه مولوداً له» وهذا ثابتٌ بعد الكبر» فيختص بنفقته كالصغير» واعتبار الولاية والإرث في 
هذه النفقة غير سديد؛ لأنها تجب مع اختلاف الدين ولا ولاية ولا وارث عند اختلاف الدين. 


ولا تارا الجد أحد فى نفقَة ولد ولده عند عدم ولده؛ لأنه يقوم مقام ولده عند عدمه. 


ولا يشارك الزوج في نفقة زوجته أحدٌ؛ لأنه لا يشاركه أحد في سبب وجوبها وهو حق 
أخ موسر» فنفقًَّها على الزوج لا على الأب والابن والأخ» لكن يؤمر الأب أو الابن أو الأخ 
بان ينفق عليهاء ثم يرجع على الزوج إذا أيسرء ولو کان له جد وابن ابن» فالنفقة عليهما على 
قدر ميراثهما؛ لأنهما في القرابة والوراثة سواء» ولا ترجيح لأحدهما على الأخر من وجه 
آخر» فكانت النفقة عليهما على قدر الميراث» السدس على الجد» والباقي على ابن الابن؛ 
کالمیراث . 

ولو كان له أم وجد كانت النفقة عليهما أثلاثاًء الثلتُ على الأم والثلثان على الجد؛ على 
عم لأم وأب» أو لأب - كانت النفقة عليهما أثلاثاء ثلئها على الأم» والثلثانِ على الأخ وابن 
الأخ والعم. 

وكذلك إذا كان له أخ لأب وأم وأخت لأب وأم» كانت النفقة عليهما أثلاثاً على قدر 
وخمسة أسداسها على الأخ لأب وأم . 

ولو كان له جد وجدة» كانت النفقة عليهما أسداساً على قدر الميراث» ولو كان له عم 
وعمة» فالنفقة على العمُء لأنهما استويا في القرابة المحرمة للقطع والعم وهو الوارث» فيرجح 
که واوا 

وكذلك لو كان له عم وخال لما قلناء ولو كان له عمة وخالة أو خالء فالنفقة عليهما 
أثلاثاًء ثلثاها على العمةء والثلتٌ على الخال أو الخالةء ولو كان له خال وابن عمء فالنفقة 
على الخال لا على ابن العم؛ لأنهما ما استويا في سبب الوجوب وهو الرحم المحرم للقطع ؛ 
ِد الخال هو ذو الرحم المحزم» واستحقافق الميراث للترجيح › والترجيح يکو بعد الاستواء 
في رکن العلة› ولم يوجد. 


كتاب النفقة ۱۷۹ 


ولو كان له عمة وخالة وابن عم فعلى الخالة الثلث» وعلى العمة الثلثانء لاستوائهما 
في سبب استحقاق الإرثِ» فتكون النفقة بينهما على قدر الميراٹ» ولا شيء على ابن العم؛ 
لانعدام سبب الاستحقاق في حقه» وهو القرابة المحرمة القطع/ . ٦ب‏ 

ولو كان له ثلاث أخوات متفرقات وابن عمء فالنفقة على الأخوات على خمسة أسهم» 
ثلاث أسهم على الأخت لأب وأم» وسهمْ على الأخت لأمء وسهم على الأخت لأب؛ على 
قدر الميراث»› ولا يعتد بابن العم في النفقة لانعدام سبب الاستحقاق في حقه» فيلحق بالعدم؛ 
كأنه ليس له إلا الأخوات وميراثه لهن على خمسة أسهم؛ كذا النفقة عليهن»ء ولو كان له ثلاثة 
أخوة متفرقين فالنفقة على الأخ للأب والأم وعلى الأخ للأم على قدر الميراث أسداساء لأن 
الأخ لا يرث معهما فيلحق بالعدم. 

ولو كان له عم وعمة وخالة» فالنفقة على العم؛ لأن العم مساو لهما في سبب 
الاستحقاق وهو الرحم المحرم» وفضلهما بكونه وارثا؛ إذ الميراث له لا لهماء فكانت النفقة. 
عليه لا عليهما وإن كان العم معسراء فالنفقة عليهما؛ لأنه يجعل كالميت. 

والأصل في هذا أن كَل من كان يجوز جميع الميراث وهو معسر يُجعل كالميت» وإذا 
جعل کالمیت» كانت النفقةٌ على الباقين على قدر مواريثهم» وکل من کان يجوز بعض الميراث 
لا يجعل کالمیت» فكکانت النفقةٌ على قدر مواريث من يرث معه. 

يان هذا الأضل ٠‏ رجل مسر عاجر عن الكب؛ .وله ابن امسر عاج عن الكسب أو 
جر د وة اة اخ رة ق فف الب عل اه اة راه وع ا لان 
أسداسا» سدس النفقة على الأخ لأم» وخمسة أسداسها على الأخ لأب وأمء ونفقة الولد على 
الأخ لأب وأم خاصة؛ لأن الأب يحور جميعَ الميراث؛ فيجعل كالميت» فتكون نفقة الأب 
على الأخوين على قدر ميراثهما منه وميراڻهما من الأب» هذا فأما الاإبن فوارثه العم لأب وأم» 
لا العم لأب ولا العم لأمء» فكانت نفقته على عمه لأب وأم. 

ولو كان للرجل ثلاث أخوات متفرقات كانت نفقته عليهن أخماساء ثلاثة أخماسها على 
الأخت لأب وأم» وخمس على الأخت لأب وخمس على الأخت لأم؛ على قدر مواريثهن. 
ونفقة الابن على عمته لأب وأم؛ لأنها هي الوارثة منه لا غير. 

ولو كان مكان الابن بنت» والمسألة بحالهاء فنفقة الأب فى الأخوة المتفرقين على أخيه 
لأبيه وأمه» وفي الأخوات المتفرقات؛ على أخته لأبيه وأمه؛ لأن البنت لا تجوز جميع 
الميراث» فلا حاجة إلى أن تجعل كالميتة» فكان الوارث معها الأخ لأب والأم لا غير« 
والأخت لأب وأم لا غير لأن الأخ والأخت لأم لا يرثان مع الولدِ والأخ للأب لا يرث مع 
الأخ لأب وأم» والأخت لأب لا ترث مع البنت والأخت لأب وأم؛ لأن الأخوات مع البنات 
عصبة» وفي العصبات تقدم الأقرب فالأقرب» فكانت النفقة عليهما. 


۱۸۹ کتاب النفقة 


وكذلك نفقة البنت على العم لأب وأم» أو على العمة لأب وأم؛ لأنهما وارثاها بخلاف 


ال لرل أن ها ل بيك اب اله عل ال اة و لا رات الا تل الان 
کالمیت ؛ لأنه يحور جمیع الميراث› فمست الحاجة إلى أن يجعل تا کا ولو کان الابن 
متا کان میراث الأب للاخ لأب وأم» للاخ لام أسداساًء وللأخوات اخماساء قدا الق 
وعلى هذا الأصل مسائل . 


فصل في شرائط وجوب هذه النفقة 
وأما شرائط وجوب هذه النفقة فأنواع» بعضها يرجع إلى المنفق عليه خاصُة» وبعضها 
يرجع إلى المنفق خاصة» وبعضها يرجع إليهماء وبعضها يرجع إلى غيرهماء آما الذي يرجع 
إلى المنفق عليه خاصة فأنواع ثلاثة : 


أحدها: إعساره» فلا تجبُ لموسر عَلَى غيره نفقة في فرابة الولاد وغيرها من الرحم 
المحره؟؛ ااال نحاجة المنفق عليه» فلا تجب لغير المحتاج؛ ولأنه إذا كان 


)١(‏ في ط: الإيجاب للنفقة. 

(۲) اتفق الفقهاء على أنه يشترط في وجوب إنفاق الشخص على قريبه أن يكون القريب محتاجأ إلى النفقة ؛ 
بأن يكون معسراً بالمال» عاجزاً عن الكسب. 
لكن لهم في بعض تفاصيل هذا الشرط اختلاف وإليك أقوال أهل المذاهب الأربعة فيه. 
أ فالشافعية قالوا: يشترط أن يكون من تجب نفقته محتاجأء فإن كان موسراًء لم يستحق» لأنها تجب 
على سبيل المواساةء والموسر مستخن عن المواساةء أوإن كان موضرا عاجرا عن الكسب.> للصعر» أو 
المرض» أو الجنون» أو الزمانة» أو لكونه لا يحسنه»ء أو لكونه لا يليق به أو لاشتغاله بطلب علم 
شرعى» بحيث ترجى منه النجابة وحيث نفقته ؛ لأن الأول عاجز عن كفاية نفسه» والثانى فى معناه وإن 
کان قادراً على الكسب» لکن لم يكتسب» فإن كان من الوالدين - ففيه قولان. 
أظهرهما : آنه يستحق النفقةء لأنه محتاح ؛ فاستحق النفقة على ولدهء و کلف کساء لعظم حرمة 
الأصل» ولأن فرعه مأمور بمصاحبته بالمعروف» وليس منها تكليفه الكسب مع كبر السن. 
والقول اللاي - لا يستحق؛ لأن القوة كاليسارء ولهذا سوى - رسول الله ية بينهما في تحريم الزكاة؛ 
فقال : «لاً جل الصدَقةٌ لبي ولا ِي مره قوي . 
ومحل القولين: إذا لم يشتغل بمال الولد ومصالحه. وإلا وجبت نفقته جزماً. 
وإن كان من المولودين» ففيه طريقان: 
من أصحابنا قال : فيه قولان کالوالدين. 
ومنهم من قال : لا يستحق قولاً واحداً وهو المذهب: لأن حرمة الوالد أكد فاستحق بها مع القوة» وحرمة 
الولد أضعف»› فلم يستحق بها مع القوة. 
والحنابلة قالوا: يشترط فيمن تجب له النفقة أن يكون فقيرأًء لا مال له» ولا كسب يستغني به عن إنفاق 
غيره؛ فإن كان موسراًء أو له كسب يكفيهء فلا نفقة له وإن لم يكف وجب إكمالها له» وتجب نفقة من لا = 


حرفة له» ولو كان صحيحاً مكلفاً » ولو من غير الوالدين » فإن كانت له حرفة » لم تجب نفقته » وإن لم تكف أكلمت . 
وفي رواية أن من لم تكن له حرفة من غير الوالدين » وكان قادرأعلى الكسب أجبر عليه » ولم تجب نفقته حينئذ . 

ج والحنفية قالوا: يشترط إعسار من تجب له النفقة» وعجزه عن الكسب بأن يكون صغيراًء أو زْمْناًء أو 
مقعداًء أو مفلوجاًء أو مشلولاء أو به غير ذلك من العوارض التي تمنع الإنسان من الاكتساب» وقد 
نصوا على أن الأنوثة عجزء فلا تكلف الأنثى الكسب» لكنها لو اكتسبت بالفعل ما يكفيها لا تجب لها 
النفقة» وعلى أن من لا يحسن الكسب لحزقه» أي: لعدم معرفته عمل اليدء ومن يكون من أبناء الكرام» 
لا يجد من يستأجره» أو يكون ممن يلحقه العار بالتكسب. أو يكون طالب علم» وبه رشد. 

كل هؤلاء تجب لهم النفقة لعجزهم عن الكسب حكماً. 

ومن كان صحيخا غير عاجز عن الكسب لا تجب له النفقة على غيره. 

وإن كان معسراً إلا الأب خاصةء والجد عند عدمهء لأن الشرع» نهى الولد عن إلحاق أدنى الأذى 
بالوالدين» وهو التأفيف . 

ومعنى الأذى في إلزام الأب الكسب مغ غنى الولد أكثرء فكان أولى بالنهيء ولم يوجد ذلك في الابن. 

د - والمالكية قالوا: يشترط فيمن تجب نفقته من الأولاد الفقر مع العجز عن الكسب بصنعة لا تزرى بهم . 
وأما الوالدان فيشترط فقرهماء وفي اشتراط عجزهما عن الكسب خلاف . 

قال الباجي : «لاً يشرط فيهُمًا ذلك » فتجب نفقتهما ما لم يكتسبا بالفعل؛. 

ؤقال اللخ اا ف ا و م اد ر غا اکس ولو بصنعة تزري 
ال ا عا ل جرد ا ل غا 

وقول اللخمي هو المعتمد. 

ثم إن نفقة الابن» تجب حى يطراً له مالء أو يبلغ عاقلا او ع الک 5 راان ایت 
فإن ذهب قبل البلوغ عادت» وإن بلغ عاقلا قادرا على الكسب انقطعت› ولم تعد بطرفة جنونه» أو 
عجزه» وإن بلغ مجنوناأء أو عاجزاً بزمانه أو عَمَّى مثلاً استمرت؛ فإن طرأً له مال في هذه الحالة 
انقطعت» فإن ذهب مع بقاء الجنون أو الزمانة» عادت. 

ونفقة البنت تجب حتى يدخل بها زوج وإن لم يكن بالغاء ولم تكن مطيقة» أو يدعي للدخول. وهو 
بالغ» وهي مطيقة ٠‏ ففي هاتين الصورتين تنقطع ولا تعود بتأيمها إلا في ثلاث صور: 

الأولى : أن تتَأيّمَ وهي بكر . 

الثانية : أن تتأيم» وهي صغيرة ثيب . 

الثالك: أن یدخل بها الزوج زمنة› ثم تتأيم منه › وهي ثيب بالغ زمنه . 

فإن تأَيّمَّتْ» وهي ثيب بالغ صحيحة لم تعد نفقتهاء وكذا لو تأيمت» وهي ثيب بالغ زمنة» وكان زوجها 
قد دخل بها صحیحهۀ . 

هھ وابن حزم ذَهَبً إلى أن من قدر على معاش وتكسب» وإن كان خسيسأء لم تجب نفقته» إلا الأصول 
من آباء وأمهات» وأجداد وجدات فإن الولد يكلف أن يصونهم عن خيیس الكسب إن قدر. 

ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد» المهذب ۱۷۸/۲ التحفة ۸/ ۳٤۷‏ النهاية »۲٦٦/١‏ كشاف 


القناع 11/7" 


۱A۲‏ کتاب النفقة 


نيا لا يكون هو بإيجاب النفقة له على غيره أولى من الإيجاب لغيره عليه» فيقع التعارض› 
فيمتنع الوجوب بل إذا كان مستغنى بماله» كان إيجاب النفقة في ماله أولى من إيجابها في 
مال غيره؛ بخلاف نفقة الزوجات أنها تجب للزوجة الموسرة؛ لأن وجوب تلك النفقة لا يتبع 
الحاجة» بل لها شبه بالإعواض» فيستوي فيها المعسرة والموسرة؛ كثمن البيع والمهر. 


واختلف في حد المعسر الذي يستحق النفقة» قيل: هو الذي يحل له أخذ الصدقة ولا 
تجب عليه الركاة» وفيل : هو المحتاج»› ولو کان له منزل وخادم هل يستحق النفقة على قريبه 
الموسر»ء فيه اختلاف الرواية : 


في رواية لا يستحق حتى لو كان أختاً لا يؤمر الأخ بالإنفاق عليهاء وكذلك إذا كانت بنتا 
لی اما کے روات ی 


وجه الرواية الأخرى: أن بيع المنزل لا يقع إلا نادراً؛ وكذا لا يمكن لكل أحد السكنى 
بالإنفاق عليه . 


ألا ترى أنه تحل الصدقة لهؤلاء ولا يۇمرون ب ببيع المنزل - ثم الولد الصغير إذا كان له 
مال حتی كانت نفقته في ماله لا على الأب TT E‏ 
يد الأب» أنفق منه عليه» وينبغي أن يُشهد على ذلك؛ إذ لو لم يشهد. فمن الجائز أن ينكر 
الصبي إذا بلغ فيقول للأب إنك أنفقت من مال نقسك لا من مالي فيصدقه القاضي ؛ لأن الظاهر 
أن الرجل الموسر ينفق على ولده من مال نفسه» وإن كان لولده مال» فكان الظاهر شاهداً 
للولد» فيبطل حق الأب وإن كان المال غائباء ينفق من مال نفسه بأمر القاضي إياه بالإنفاق 
ليرجعٌّ أو يَشْهَدَ على أنه ينفق من مال نفسه؛ ليرجع به في مال ولده؛ ليمكنه الرجوع؛ لما 
ذكرنا أن الظاهر أن الإنسان يتبرع بالإنقاق من مال نفسه على ولده» فإذا أمره القاضي بالإنفاق 
من ماله ليرجع أو أشهد على أنه ينفق ليرجع» فقد بطل الظاهرء وتبين أنه إنما أنفق من ماله 
على طريق القرض› ا ی ا ای ی وهذا في القضاءء فأما 
فیما بینه وبين الله - تعالی ۔ فيسعه آن يرجع من غير أمر القاضي والإشهاد بعد أن نوى بقلبه أنه 
ينفق ليرجع؛ لأنه إذا نوى ذلك دَيَْاً على الصغير» وهو يملك إثبات الدين عليه لأنه 
يملك إقراض ماله منه» والله - عر وجل - عالم بنيته» فجاز له الرجوع فيما بينه وبين الله 


- تعالى -» والله - تعالى - أعلم. 


کتاب النفقة ۱A۳‏ 


والثاني : عجزه عن الكسب بأن كان به زمانةء» أو قعد» أو فلج» أو عمى» أو جنون» أو 
كان مقطوع اليدين أو أشلهماء أو مقطوع الرجلين» أو مفقود العينين؛ أو غير ذلك من 
العوارض التي تمنع الإنسان من الاكتساب حتى لو كان صحيحا مكتسبأً لا يقضي له بالنفقة 
على غیره. 
وإن كان معسراً إلا للأب خاصّة والجد عند عدمهء فإنه يقضى بنفقة الأب» وإن كان قادرا 
اا ع غ ا ا 
وإنما كان كذلك لأن المنفق عليه إذا كان قادرا على الكسب» كان مستغنياً بكسبه» فكان 
غناه بکسبه کغناه بماله» A E E SSD‏ > لأن الشرع نهى الولد عن إلحاق 
أدنى الأذى بالوالدين وهو التأفيف؛ بقوله روجا د : ولا تَمَلْ لَهْمَّا أفْ) [الإسراء :۲۳] ومعنى 
الأذى في إلزام الأب الكسب مع غنى الولد أكثرء فكان أولى بالنهي» ولم يوجد ذلك في الابنء 
ولهذا لا يحبس الرجل بدين ابنه» ويحبس بدين أبيه» ولأن الشرع أضاف مال الابن إلى الأب 
بلام الملك» فکان ماله کماله؛ وکذا هو کسب کسبه» فکان ککسبه» فکانت نفقته فيه . 


والثالث : أن الطلب والخصومة بين ¿ يدي القاضي في أحد نوعي النفقة› وهي نفقة غير 
الولادء فلا تجب بدونه؛ ا ل ی والقضاء لا بد له من الطلب 


والخصومة. 


١‏ وأما الذي و إل المنفق خاصة» فيساره في قرابة غير الولاد من الرحم المحره» 


)١(‏ هذا الشرط متفق عليه فى نفقة القريب بخلاف نفقة الزوجة» فقد مر اختلاف الفقهاء فى وجوبها على 
الت ۰ ٠‏ 
والفرق بين نفقة الزوجةء ونفقة القريب. أن الأولى معاوضة» والثانية مواساة. 
ثم في تفصيل هذا الشرط خلاف. 
أ فالشافعية : ذهبوا إلى أنه يشترط في المنفق - سواء كان أصلاً أم فرعاً - أن يكون موسراً بفاضل عن 
مۉنته» ومؤنة عياله في يومه وليلة» والمراد بالعيال زوجته وخادمهاء وأم ولده» فان لم يفضل شيء فلا 
وجوب؛ لخبر مسلم: ابد بنفسك فتصدق عليهاء فإن فضل شيء فلأهلك» فإن فضل عن أهلك شيء 
فلذي قرابتك» | ه. 
وإنما قدمت نفقة الزوجة ومن فى حكمها؛ لأنها لحاجة الإنسان نفسهء وحاجته مقدمة على حاجة أقاربه. 
وإذا لم يكن له مال» لكن يمكن أن يكتسب ما يفضل عن ذلك لزمه الاكتساب لقريبة إن كان حلالاً لافقا 
به قياساً على نفقة نفسه ولخير : «كفى بالمرء إثماً أن يضيع من يعول» رواه النسائي» ولأن القدرة بالكسب 
كالقدرة بالمال في تحريم الزكاة وغيره. 
وقيل: لا يلزم الكسوب كسب النفقة كما لا يلزمه ذلك لوفاء الدين الذي لم يعص به. 
ورد بأن الدين المذكور على التراخي» ويختلف قلة وكثرة» والنفقة فورية ويسيرة. 
ب _ والحنابلة : ذهبوا إلى أنه يشترط في المنفق» أن يكون له ما ينفق منه على أصله» أو فرعهء أو موردته = 


فاضلاً عن نفقة نفسه وزوجته» ورقيقة يومه وليلة» أما من ماله» وله ما من كسبه» فأما من لا يفضل عنه 
شيء» فليس عليه شيء؛ لما روی جابر أن رسول الله ك قال: «إذا كان أحدكم فقيرأً فليبدا بنفسه» فإن 
فضل فعلى عیاله» فإن فضل فعلى قرابته». 

ولما روی آبو هريره : أن رجلا جاء ال النبي ي : فقال: يا رسول الله » عندي دينا الخ رواه أبو داود. 

ولأنها مواساة فلا تجب على المحتاج كالزكاة. 

ج والمالكية: اشترطوا اليسار بما فضل عنه وعن زوجاته ولو أربعا بخلاف الخادم والدابةء فإن نفقة 
القريب تقدم عليهما ما لم يحتج إليهما. 

وقالوا: لا يجب على الأب أو الابن أن يتكسب بصنعة أو غيرهاء لينفق على ولده أو أبيه المعسر» ولو 
كان له صنعة . 

د - الحنفية : قالوا: يشترط في إنفاق ذي الرحم المحرم من غير الأصول والفروع يسار المنفق» فلا نفقة 
على غير موسر وإن كان قادرا على الكسب» لأن وجوبها من طريق الصلةء والصلات تجب على 
الأغنياءء لا الفقراء. 

وأما إنفاق الأب على ولده فلا يشترط فيه اليسار على التعيين» بل يكفي قدرته على الكسب بما فيه 
فضلء لأن الإنفاق عليهم : حياذهم وأحياؤهم إحياء نفسه» لقيام الجزئية والعصبية» وإحياء نفسه واجب . 
وأما إنفاق الابن على أبيه؛ فإن كان الأب قادراً على الكسب اشترط يسار الابن» وإن كان الأب عاجزاً 
عن الكسب لم يشترط يسار الابن» بل يكفي أن يكون قادرا على الكسب» فإن كان لكسبه فضل أجبر 
على الإتفاق» لأنه قادز على أحيائه من غير خلال يرجع إلبه. 

وإن لم يكن له فضل» فإن كان الابن وحده أمر بالانفاق ديانة» ولم يجبر لأنه يؤدي إلى ضعف الابن 
وعجزه عن الكسب. وفيه هلاكهما جميعاًء فإن كان له عيال أجبر على ضم الأب إليهمء لأن إدخال 
الواحد على الجماعة لا يخل بطعامهم خللا بين وقد علم سابقاً أن الأنوثة عجز حكمأء ومنه يؤخذ أن 
إنفاق البنت على أبويها شرطه يسارهاء فلا يكفي قدرتها على الكسب. وإنفاق الابن على آمه» وإن قدرت 
على الكسب» لا يشترط فيه يساره» بل متى كان قادراً على الكسب وجب عليه الإنفاق عليها. 

هذا وقد اختلفوا في حد اليسار على أقوال: - أوجهها - عند المتأخرين» آنه يقدر بما يفضل عن نفقة 
الإنسان وعياله شهراًء إن كان من أهل الغلةء وما يفضل عن نفقهم كل يوم» إن كان من آهل الحرف. 

ه - وابن حزم : شرط في المنفق أن يفضل منه بعد مؤنته شيء قل أو كثر» فيجبر حينئذ على الإنفاق على 
أصوله» وفروعه» وإخوته وأخواته» وزوجاته. 

کل هڙلاء يتساوون فيما فضل»› فإن فضل عنهم شيء أجبر على النفقة على ذوي رحمه المحرمة» 
ومورویه . 

واستدل على التسوية بين هؤلاء بقوله: «روينا من طريق أبي داود» أنبأنا محمد بن كثيرء أخبرنا سفيان 
عن محمد بن عجلان عن سعيد بن أبي سعيد المقبري عن أبي هريرة قال: آمر رسول الله يي بالصدفة : 
فقال رجل يا رسول الله عندي دینار» فقال: تصدق به على نفسك قال: عندي آخر؛ قال: تصدق به 
على ولدك قال: عندي آخر؛ قال: تصدق به على زوجتك» قال : عندي آخر؛ قال : تصدق به على 
خادمك؛ قال: عندي آخر؛ قال: أنت أعلم وروينا هذا الخبر من طريق أحمد بن شعيب» أخبرنا عمر بن 
علي» أنبأنا محمد بن المثنى» قالا جميعاً: أنبأنا يحيى بن سعيد القطان عن ابن عجلان؛ قال: أنبآنا= 


کتاب النفقة 1A0‏ 


سعيد بن أبي سعيد المقبري عن أبي هريرة قال: قال رسول الله يية: تصدقوا: فقال رجل: يا رسول الله 
عندي دینار؛ قال: تصدق به غل فيك قال : عندې آخر؛ قال : تصدی به على زوجتك؛ قال: عندې 
آخر؛ قال: تصدق به على ولدك؛ قال: عندېي آخر» قال: تصدق به على خادمك» قال: عندي آخر؛ 
قال: أنت أبصرا. 

قال أبو محمد: فاختلف سفيان ويحيى» فقدم سفيان الولد على الزوجة» وقدم القطان الزوجة على الولدء 
وكلاهما ثقة؛ فالواجب ألا يقدم الولد على الزوجة» ولا الزوجة على الولدء بل يكونا سواء؛ لأنه قد 
صح أن رسول الله َة كان يكرر كلامه ثلاث مرات» فممكن أن يكرر فتياه عليه الصلاة والسلام - ههنا 
كذلك» فمرة قدم الولدء ومرة قدم الزوجة فصارا سواء مع قوله ‏ عليه الصلاة والسلام - لهند بنت عتبةء 
إذا سألت إباحة مال أبي سفيان زوجها بغير علمه: «خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف» فقرن بينها وبين 
الوا ت وجه با ررتا ج ری ای کر سآن فاا افا غ ا ن تي اا ود ن 
زياد تن انی الجعد أنبأنا أبو صخرة جامع بن شداد عن طارق بن عبد الله المحاربي» قال: «دخلت 
المدينة» فإذا رسول الله َة قائم على المنبر يخطب الناس وهو يقول: «آيها الناس يد المعطي العلياء 
وابد بمن تعول أمك وأباك» وأختك وأخاك. ثم أدناك أدناك». 

هذه أخبار صحاح من رواية الثقات» فأخبر ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ آمرأ بأن يبدأ بمن يعول» وهم 
الأبوانء والأخوة» فصح يقيناً أن هؤلاء مبدوء بهم مع الولد والزوجة» وقد بينا قبل أن كل جدة أم» وكل 
جد أب» وكل ابن ابنةء وابن ابن» وابنة ابنء وابنة ابنة كل ابن وابنة فصح نصاً ما قلنا» | ه. 

ولم أجد في كلامه إشارة إلى من قدر على الكسب» ولم يكتسب بالفعل» أيكلف الكسب للإنفاق على 
ھؤلاء آم لا؟ 

والذي يظهر للناظر في هذه المذاهب وجوب الإنفاق على من أيسر بفاضل مؤنته» ومؤنة زوجتهء أو 
زوجاته» سواء أکان و بالمال» ام بالقدرة على الكسب الحلال اللائق بهء وكالزوجة من يحتاج إليه من 
خادم أو بهيمة. 

ولا يعتبر اليسار بما فضل عن نفقة يوم وليلة» إذ من الجائز أن يملك الإنسان خمسة دنانير في أول الشهر 
أجرة عن عمله في الشهر الماضي» ولن يظفر بعدها إلا بخمسة أخرى أول الشهر الذي يليهء فلو أوجبنا 
عله فى أو الشهر أن فق ها فل عر كه ومؤنة زوه يره ولل انيدلف وهار فن اة 
الشهر فقيراء وهذا إجحاف به. 

ولا يعتبر بما فضل عن نفقة شهرء ولا يملك نصاب» ولا بنحو ذلك؛ لأنه قد يكتسب كل يوم ما يزيد 
عن حاجة» فترك الإنفاق حينئذ شهرآًء أو أكثر فيه إحجاف بقريبه. 

فالظاهر أن يعتبر بما فضل عن نفقته» بحيث لو أخذ منه لم يصر فقيراً وهذا يختلف باختلاف أحوال 
الناس»ء فمنهم من يعتبر يساره بما فضل عن نفقة يوم» ومنهم غير ذلك. 

ولا يعتبر اليسار بما فضل عن خادم الزوجة والرقيق ولو أم ولد خلافاً للشافعية والحنابلة؛ فإن الأقارب 
أفضل منهم» اللهم إلا إذا كان في حاجة إليهمء فإنهم يقدمون حينئذ» كما يقول المالكية؛ فإن حاجة 
النفس مقدمة على حاجة الأقارب. 

ولا يجوز له ترك الكسب الحلال اللائق به - عند حاجتهم ‏ مع القدرة عليه خلافاً للمالكية» حيث جوزوا = 


۱۸٩‏ كتاب النفقة 
فلا تجب على غير الموسر فى هذه القرابة نفقةء وإن كان قادرا على الكسب؛ لأن [وجوب 
هذه النفقة من طريق] الصلة» والصلات تجب على الأغنياء لا على الفقراءء وإذا كان يسار 
المنفق شرط وجوب النفقة عليه في قرابة ذي الرحم» فلا بد من. معرفة حد اليسار الذي يتعلق 
به وجوب هذه النفقة» روي عن أبى يوسف فيه أنه اعتبر [فيه] نصاب الزكاة. 


فإن ابن سماعة» قال في نوادره: سمعتٌ أبا يوسف قال : «لا أجِبرٌ على نفقة ذي الرحم 
المحرم مَنْ لم يكن معه ما تجبُ فيه الزكاة» ولو كان معه مائتا درهم إلا درهمأء لسن له عيال 
وله أخت مختاجة لم أجبره على نفقتهاء وإِن کان يعمل بيده ويكتسب فى الشهر خمسين 
درفا: 


وروی هشام عن محمد أنه قال: إذا كان له نفقة شهر وعنده فضل عن نفقة شهر له 
ولعياله» وأجبره على نفقة ذي الرحم المحرمء قال محمد: وأما مَنْ لا شيء له وهو يكتسبُ 
کل يوم درهماً يكتفي منه بأربعة دوانیق؛ فإنه یرفع لنفسه ولعیاله ما یتسع به» وینفیٌ فضله على 
من يجبر على نفقته» وجه رواية هشام عن محمد أن من كان عنده كفاية شهر فما زاد عليها فهو 
غنى عنه في الحال» والشهر يتسع للاكتساب» فكان عليه صرف الزيادة إلى أقاربه. 


= ذلك مطلقاًء وللحنفية» حيث جوزوه في بعض الصور» وإنما لم يجز مطلقاً: لأن فيه تضيع من يعول» 
وهو إثم بنص الحديث» ولا يسوي في النفقة بين الزوجة وغيرهاء خلافاً لابن حزم؛ فإن نفقة الزوجة إنما 
هي لحاجة النفس» وحاجة النفس مقدمة على حاجة الغير؛ ولقوله ية «فإن فضل شيء فلأهلك. فإن 
فضل عن آهلك شيء فلذي قرابتك» . 
وما استدل به ابن حزم على التسوية بين الزوجة والأصول» والفروع» والأخوةء والأخوات. (يرد عليه) 
أن الحديثين اللذين ذكرهما أولاً ينقضان ما ذهب إليه؛ فإن مقتضى التسوية ألا يقدم الولد على الزوجة 
تارة» ويؤخر عنها تارة أخرى»› وألا يجعل الخادم بعدهما مباشرة» واستنتاجه التسوية من اختلاف 
الحديثين من التعسف بمكان»ء كما يظهر بأدنى تأمل» والظاهر أن أحد الراويين مخطىء؛ وهو من قدم 
الولد على الزوجة؛ لما تقرر من أن نفقة الزوجة من تمام حاجة النفس» وهي مقدمة على حاجة الغير. 
وأما الحديث الثالث - وهو حديث هند» فلا تسوية فيه عند ضيق النفقة عن حاجة الزوجة والولد؛ لأنه 
ظاهر سؤالهاء أن مال أبي سفيان متسع لنفقتهما جميعاً» فلا دلالة فيه. 
وأما الحديث الرابع - وهو حديث «وابدأ بمن تعول» آمك وأباكء وأختك وأخاك. ثم أدناك أدناك» فلا 
دلالة فيه على مساواة هؤلاء للزوجة؛ لأنه لم يذكر فيه النفس» والنفس مقدمة إجماعاء فليس المراد بالبدء 
فيه البدء الحقيقي» فيحتمل أن الزوجة مقدمةء لأنها من حاجات النفس . 
وبهذا لم يتم لابن حزم دليل على مساواة الأقارب الذين ذكرهم للزوجة في الانفاق . 
وتلخص ما قدمته من أنه يشترط اليسار بمالء أو كسب بما فضل عن مؤنة النفس والزوجة» وبما يحتاج 
إليه من خادم وبهيمة» وأن ذلك يختلف باختلاف أحوال الناس في يسارهم. . . 
ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد النهاية ۲٠٠ /٦‏ المبسوط : ۲۲٤٠/١‏ المحلى .٠١١/٠١‏ 


کتاب النققة A۷‏ 


وجه قول أبي يوسف: أن نفقة ذي الرحم صلة» والصلات إنما/ تجب على الأغنياء ١٤١ب‏ 
كالصدقة» وحد الغنى فى الشريعة ما تجب فى الزكاةء وما قاله محمد أوفق وهو أنه إذا كان له 
کیت دا ور غو ماح ال جیا فا دعل کات ی رة إلى تاره کل ما 
إذا كان له مال» ولا يعتبر النصاب؛ لأن النصاب إنما يعتبر فى وجوب حقوق الله - تعالى - 
الال والفةة ى المد فلا عم :للا غار الات ها واا محر فما إمكان اذا 


رَادعيٰ هو أنه غني [قادر] فالقول قول المطلوبت؛ 5 الأصل هو الفقرء والغنا عارض› 
فكان الظاهر شاهدأ له» فمحمد يحتاج إلى الفرق بينه وبين نفقة الزوجات والفرق له أن الإقدام 
على النكاح دليل القدرة» فبطلت شهادة الظاهر . 

وأما [في]”" قرابة الولادء فينظر: إن كان المنفق هو الأب» فلا يشترط يساره لوجوب 
النفقة عليه» بل قدرته على الكسب كافية حتى تجب عليه النفقة على أولاده الصغار والكبارء 
الذكور الزمنى الفقراء» والإناث الفقيرات» وإن كن صحيحات» وإن كان معسرا بعد أن كان 
قادرا على الكسْب؛ لأن الإنفاق عليهم عند حاجتهم وعجزهم عن الكسب إحياؤهم» 
وإحياؤهم إحياء نفسهء لقيام الجزئية والعصبية“» وإحياء نفسه واجبّء ولو كان لهم جد 
به على ابنه» لأن النفقة لا تجب على الجد مع وجود الأب إذا كان الأب قادرا على الكسب؛ 
ألا تَرَىّ أنه لا يجب عليه نفقة ابنه فنفقة أولاده أولى. 


وإن لم يكن الأب قادرا على الكسب بأن كان رَيِناً» قضي بنفقتهم على الجدٌ؛ لأن عليه 
نفقة أبيهم ؟ فکذا نفقتهم . 


وروي عن آبي يوسف أنه قال في صغير له والد محتاجّ وهو رَمِنٌْ» فرضت نفقته على 
ف اة هن قل أيه درن فاته من فل أمة كل عن أجبرته غل فقة الأب رة غل فة 
الغلام إذا كان [الأب]" زمناً؛ لأن الأب إذا كان زمناً كانت نفقته على قرابته؛ فكذا نفقة ولده 
لأنه جزؤه» قال: فإن لم يكن له قرابةٌ من قبل أبيه» قضيتٌ بنفقته على ابنه» وأمرت الخال أن 
ينفق عليه» ويكون ذلك ديا على الأب . 


)١(‏ في ط: جميعه. 

(۲) سقط من ط. 

(۳) سقط من ط. 

)٤(‏ في أ: البعضية. )٥(‏ سقط من ط. 


۱A۸‏ کتاب النققة 


ووجه الفرق بين قرابة الأب وقرابة الأم إن قرابة الأب تجب عليهم نفقة الأب إذا كان 
زمناء فكذا نفقة ولده الصغيرء فأما قرابة الأم فلا يجب عليهم نفقة الأب ولا نفقة نفقة الولد؛ لأن 
الأب لا يشاركه أحد في نفقة ولده. 

وإن كان المنقفق هو الابنْ وهو معسر مكتسب يُنظر في كسبه» فإن كان فيه فضل عن قوته 
يجبر على الإنفاق على الأب من الفضل› E E E‏ وإن 
کان لا يفضل من کسبه شيء يؤمر فيما بينه وبين الله - عر وجل ۔ أن يواسي آباه إذ لا يحسن 
أن يترك أباه ضائعاً جائعاً يتكفف الناس وله كسبٌ» وهل يجبر على أن ينفقق عليه وتفرض عليه 
النفقة إذا طلب الأب الفرض ٠‏ أو يدخل عليه فى النفقة إذا طلب الأب ذلك؟ 

ال ا د عا د 

وقال بعضهُم: يجبر عليه» واحتجوا بما روي عن عمر - رضي الله عنه - أنه قال: لَوّ 
أصَابَّتِ”"' الاس السََه» لأدخلت على أهل كل بيت مثلهم» فإن الناس لم يهلكوا على أنصاف 
بطونهم . 

وقال النبيْ ية : «طعَامٌ الوَاجدِ يَكفّي الانتین" 

وجه قول العامة أن الجبر على الإنفاق والإشراك فى نفقة الولد المعسر يؤدي إلى إعجازه 
الک لأن الكسب لا يقوم إلا بكمال القوة» وكمال القوء بكمال الخذاء» فلو جعلناء 
نصفين لم يقدر على الكسب وفيه خوف هلاكهما جميعاً. 


)١(‏ في ط: أصاب. 

)۲( أخرجه مسلم (۳/ )١١۳١‏ كتاب الأشرية : باب فضيلة المواساة في الطعام القلیل» حدیث )۲٠٥۸/۱۸۱(‏ 
والترمذي )۲۳٠/٤(‏ كتاب الأطعمة: : باب ما جاء في طعام الواحد يكفي لاثنين حدیث )۱۸۲١(‏ وأحمد 
)۳٠١ /۳(‏ وآبو یعلی )٤۱٦/۳(‏ رقم )۱۹٠۲(‏ كلهم من طريق الأعمش عن أبي سفيان عن جابر. 
وأخرجه مسلم (۳/ )٠٠۳١‏ كتاب الأشربة: باب فضيلة المواساة في الطعام القلیل» حدیث /٠۷۹(‏ 
۹ وابن ماجه )۱٠۸٤/۲(‏ كتاب الأطعمة: باب طعام الواحد يكفي الاثنين حديث )۳۲١٤(‏ 
والدارمي (۲/ )٠٠١‏ كتاب الأطعمة: باب طعام الواحد يكفي الاثنين. وأحمد (۳/ )۳۸١۲‏ والبغوي في 
شرح السنة (1/ ٩۳‏ - بتحقيقنا) كلهم من طريق ابن جريج عن أبي الزبير عن جابر. 
وأخرجه مسلم (۲۰۵۹) وأحمد (۳/ )۳٠١‏ من طريق الأعمش عن أبي الزبير عن جابر. 
أما حديث عمر 
أخرجه ابن ماجه (۲/ )٠٠۸٤‏ كتاب الأطعمة: باب طعام الواحد يكفي الاثنين حديث )۳۲٠١(‏ من طريق 
قهرمان آل الزبير قال: سمعت سالم بن عبد الله بن عمر عن أبيه عن جده عمر بن الخطاب قال: قال 
رسول الله َة : إن طعام الواحد يكفي الاثنين وإن طعام الاثنين يكفي الثلاثة والأربعة وإن طعام الأربعة 
يكفي الخمسة والستة. 
قال البوصيري في الزوائد - (۳/ :)۷١‏ هذا إسناد ضعيف لضعف قهرمان آل الزبير عمرو بن دينار فقد 
ضعفه أحمد وابن معين وأبو حاتم وأبو زرعة والفلاس والبخاري والترمذي والنسائي وغيرهم . 


کتاب النفقة ۸۹4 


وذكر في الكتاب: أرأيت لو كان الابن يأكلْ من طعام رجل غني يعطيه كل يوم رغيفاً أو 
رغيفين» أيؤمر الابن أن يعطي أحدهما أباه؟ قال: لا يؤمر به» ولو قال الأب للقاضي إن ابني 
هذا يقدر على أن يكتسب ما يفضل عن كسبه مما ينفق علي لكنه يدع الكسب عمدأ يقصد 
بذلك عقوقى» ينظر القاضى فى ذلك فإن كان الأب صادقاً فى مقالته» أمر الابن بأن يكتسب 
ST‏ وإن ا ا بأن علم انه غير قادر على اكتساب زيادة» ترکه» هذا إذا 
كان الولد واحدأء فإن كان له أولاد صغار وزوجة ولا يفضل من كسبه شىءٌ ينفق على أبيهء 
ا ق ااي ا ع ا 0 
الواحد على الجماعة ا پطعامه خلا ا اوت ال ا دعا اد ما 
لم يكن الأب عاجزاً عن/ الكسب» فأما إذا كان عاجزاً عنه بأن كان زمناً يشارك الابن في قوته 
ويدخل عليه فيأكل معه» وإن لم يكن له عيال؛ لأنه ليس في المشاركة خوف الهلاك» وفي 
ترك المشاركة خوف هلاك الأب» فتجب المشاركة. 


وكذلك الأم إذا كانت فقيرة» تدخل على ابنها فتأكل معه» لكن لا يفرض لهما عليه نفقة 
على حدة» والله - عر وجل أعلم. 
وأما الذي يرجع إليهما جميعاً فنوعان: 


أحدهما: اتحاد الدين في غير قرابة الولادِ من الرحم المحرم» فلا تجري النفقة بين 
المسلم والكافر في هذه القرابة”. فأما فى قرابة الولادء فاتحاد الدين فيها ليس بشرط»› فيجب 


: نفقة الأصول والفروع‎ )١( 
: قال الجمهور: لا يشترط فيها اتحاد الدين» وللحنابلة فيها ثلاث روايات‎ 
إحداها: يشترط مطلقاً وهي المشهورة.‎ 
الثانية : لا يشترط مطلقاً.‎ 
الثالثة : يشترط إلا في إلحاق القافة.‎ 
وجه قول الجمهور أن نفقة الأصول والفروع» إنما وجبت للبعضيةء وهي لا تختلف باختلاف الدين» وقد‎ 
. قال الله تعالىء في حق الوالدين الكافرين: (وصاحبهما في الدنيا معروفاً»‎ 
ووجه القول بالاشتراط مطلقاء أن هذه النفقة وجبت للمواساة ولا مواساة مع اختلاف الدين» ووجبت‎ 
. لللإرث› ولا إرث مع اختلاف الدين‎ 
ويرد عليه أن مواساة الوالدين مع اختلاف الدين واجبة: للآية السابقة» ويلحق بهما الأولاد بجامع‎ 
البعضيةء والإرث لم يعتبر في نفقة الأصول والفروع» بدليل أن الحنابلة أنفسهم . على القول الراجح‎ 
لا يشترطون في نفقة الأصول والفروع الإرث.‎  مهدنع‎ 
: نفقة ذوي الأرحام المحارم غير الأصول والقروع‎ 
. قال بها الحنفية» وابن حزم الظاهري كما سبق» وقد اشترط الحنفية فيها اتفاق الدين » ولم يشترطه أبن حزم‎ 


1۸ 


۱۹۰ كتاب النفقة 


على المسلم نفقة آبائه وأمهاته من أهل الذمة» ويجب على الذمي نفقة أولاده الصغار الذين 
أعطى لهم حكم الإسلام بإسلام امهم ونفقة أولاده الكبار المسلمين الذين هم من أهل 
استحقاق النفقة على ما نذكر. 


ووجه الفرق من وجهين أحدهما: أن وجوب هذه النفقة على طريق الصلة» ولا تجب 
صلة رحم غير الوالدين عند اختلاف الدين» وتجب صله رحم الوالدين مع اختلاف الدينء 
بدليل أنه يجوز للمسلم أن يبتدىءَ بقتل أخيه الحربي» ولا يجوز له أن يبتدىء بقتل أبيه 
الحربي» وقد قال - سبحانه - في الوالدين الكافرين : (وَصَاجِبْهُمَا في الدنيَا مَعْرُوفاً [لقمان: ]١١‏ 
ولم يرذ مثله في غير الوالدين. 

والثانى : أن وجوب النفقة فى قرابة الولاد بح الولادةء لما ذكرنا أن الولادة توجب الجزئية 
والبحضية نين الرالدوالرلةء وذ لا بحعلف ب اخااف الذي فلا بختلف الحك المتعلى به 
والوجوب في غيرها من الرحم المحرم بح الوراثة » ولا وراثة عند اختلاف الدين » فلا نفقة . 

ولو كان للمسلم ابنان؛ أحدهما مسلمْ والآخر ذميٌ» فنفقته عليهما على السواء؛ لما 
ذكرنا أن نفقة الولادة لا تختلف باختلاف الذين. 


والثاني : اتحاد الدار في غير قرابة الولادة من الرحم المحرم» فلا تجرى النفقة بين الذمي 
الذي في دار الإسلام وبين الحربي في دار الحرب؛ لاختلاف الدَارَيْن ولا بين الذمي 


= وجه قول الحنفية : أن نفقة ذوي الأرحام المحارم من غير الأصول والفروع» إنما وجبت للصلة» وصلة 
غير الأصول والفروع لا تجب مع اختلاف الدين. 
وجه قول ابن حزم : إطلاق النصوص» حيث لم تفرق بين مسلم وكافر . 
أقول: مستند الحنفية في وجوب الإنفاق على ذي الرحم المحرم قوله تعالى: #وعلى الوارث مثل ذلك) 
حيث قالوا: المراد به ذو الرحم المحرم الذي فيه أهلية الإرث فاشتراط اتحاد الدين عندهم ظاهر؛ لأن 
المخالف في الدين» ليس فيه أهلية الإرث. 
ومستند ابن حزم في وجوب الإنفاق على ذي الرحم المحرم آية: #وآت ذا القربى حقه). وأحاديث 
الإنفاق على الأخت والأخ والقريب» فعدم اشتراط اتحاد الدين عنده بناء على هذا ظاهر أيضاً. 
وقد قررت فيما مضى أن الاستناد إلى كل من هذه الأسانيد في إيجاب نفقة ذي الرحم المحرم» ولو لم 
یکن موروثاء غير ظاهر» فتدبر . 
نفقة الموروث من غير الأصول والفروع : 
قال بها الحنابلة» وابن حزم: واشترطوا فيها اتحاد الدين؛ لأنه لا إرث مع اختلافه» وهذا ظاهر . 
وفي رواية عند الحنابلة استثناء المولى» وهو العتيق بناء على أن المعتق يرث عتيقه مع اختلاف الدين . 
ینظر : النفقات لشیخنا محمد سالم أحمد زاد المعاد ۳٥۸/۲‏ كشاف القناع .٠٤١/۳‏ 

(1) اشترط الحنفية في الإنفاق على ذي الرحم المحرم من غير الأصول والفروع . اتحاد الدارين» إن كان = 


كتاب النفقة ۱۹۱ 


و[الحربي]“ المستأمن في دار الإسلام؛ لأن الحربي وإن كان مستأمنا في دار الإسلام فهو من 
أهل الحرب» وإنما دخل دار الإسلام لحوائج يقضيها ثم يعود؛ آلا تری أن الإمام يُمَكَنهُ من 
الرجوع الى دار الحرب ولا یمکله من إطالة الإقامة في دار الإسلام فاخات” ۴ الداران؛ وکذا 
لا نفقة بين المسلم المتوطن في دار الإسلام وبين الحربي الذي أسلم في دار الحرب ولم 


والفرق بينهما من وجهين : أحدهما أن وجوت هله النفقة في هذه القرابة بطریق 
الف ولا تجب هذه الصلة عند اختلاف الدارين › وتجب في فرابه الولاد. 


والٹانی : أن الوجوب ھلھنا حى الورائة ولا ورائهة علد اختلاف الدارين › والوجوب هناك 
بح الولادة وإنه لا يختلف . 


وأما الذي يرجع إلى غيرهما فقضاء القاضي في أحد نوعي النفقة» وهي نفقة غير الولاد 
من الرحم المحرم» فلا تَجِبٌ هذه النفقة من غير قضاء القاضي» ولا يشترط ذلك في نفقة 
الولاد حتى تجبنّمن غير قضاء؛ كما تجب نفقة الروْجات . 
الجزئية والبعضية بين المنفق والمنفق عليه» ويجب على الإنسان إحياء نفسه بدفع الهلاك عن 
نفسه» ولا يقف وجوبه على قضاء القاضي”“ فأما نفقة سائر ذي الرحم المحرم» فليس 


= المنفق والمنفق عليه كافرين ؛ فلا تجب النفقة بين الذمي الذي في دار الإسلام. وبين الحربي في دار 
الحرب» لاختلاف الدارين» ولا بين الذمي والحربي المستأمن في دار الإسلام؛ لأن الحربي وإن كان 
مستأمناً في دار الإسلام فهو من أهل الحرب» وإنما دخل دار الإسلام لحوائج يقضيها ثم يعود. 
وهذا ليس بشرط في قرابة الأصول والفروع» والفرق بينهما من وجهين: أحدهما: أن وجوب هذه النفقة 
في هذه القرابة بطريق الصلةء ولا تجب هذه الصلة عند اختلاف الدارين» وتجب في قرابة الولاد. 
والثاني : أن الوجوب هنا بحق الورائةء ولا وراثة عند اختلاف الدارينء والوجوب هناك بحق الولادةء 
وإنه لا يختلف . 
أقول: مقتضى كلام ابن حزم في الشرط السابق أنه لا يشترط عنده اتحاد الدار؛ لأنه لم يشترط أهلية 
الإرث في ذوي الأرحام المحارم» حيث لم يستند في وجوب نفقتهم إلى قوله ‏ عز وجل -: (وعلى 
الوارث مثل ذلك4 . 
ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد. 

)١(‏ سقط في أ. 

(۲) في ط: فاختلف. 

(۳) في أ: بحق الصلة. 

= قال ابن عابدين - بعد نقل الشرط المذكور - ما نصه: واعترض: بأن القاضي» غير مشرع» بل الوجوب‎ )٤( 
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وجوبها من طريق الإحياء؛ لانعدام معنى الجزئية» وإنما تجب صلة محضة» فجاز أن يقف 
وجوبها على قضاء القاضي› وبخلاف نفقة الزوجات ؛ لأن لها شبهاً بالأعراض› E‏ 
هي صلة لم تصر ديناً من غير قضاء ورضاء ومن حيث هي عوض تجب من غير قضاء ؛ عملا 
بالشبهين . 

وعلى هذا يخرج ما إذا كان الرجل غائباً وله مال حاضر؛ أن القاضي لا يأمر أحدا بالنفقة 
من ماله إلا الأبوين الفقيرين وأولاده الفقراء الصغارء الذكور والإناثء والكبار الذكور الفقراء 
العجزة عن الكسب والإناث الفقيرات والزوجة؛ لأنه لا حق لأحد في ماله إلا لهؤلاء. 

ألا ترى أنه ليس لغيرهم أن يمد يده إلى ماله فيأخذهء وإِن كان فقيراً محتاجاًء ولهم 
ذلك ؛ فكان الأمرٌ من القاضي بالإنفاق من ماله لغيرهم قضاء على الغائب من خصم غير 
حاضر؛ ولا يكون لهم قضاء بل يكون إعانةًء ثم إن كل المال حاضراً عند هؤلاء وكان الأنسب 

۲ معروفا أو علم القاضي بذلك - أمرهم بالنفقة منه ؛ لأن نفقتهم واجبة من غير قضاء/ 

فكان الأمر من القاضي بالإنفاق إعانة لا قضاء وإن لم يعلم بالنسب فطلب بعضهم أن يثبت 
ذلك عند القاضي بالبينة» لا تسمع منه البينة ؛ لأنه يكون قضاء على الغائب من غير أن يكون 
عنه خصم حاضر. 


وكذلك إن كان له“ وديعة عند إنسان وهو مقر بهاء أمرهم القاضي بالإنفاق منها؛ وكذا 
إذا كان له دَيْنْ على إنسان وهو ممَرٌ به لما قلنا. 


ولو دفع صاحب اليد أو المديون إليهم بغير إذن القاضي يضمن وإدا دفع" ا 


= ثابت بقوله تعالى: #وعلى الوارث مثل ذلك). وأجيب: بأن نفقة القريب المحرم فيها اختلاف 
المجتهدين بخلاف الزوجة والولاد. واعترض: بأن الخلافيات يعمل فيها بدون القضاء» وأجيب: بأنه إذا 
قوى قول المخالف. روى خلافه» واستعين بالحكم كالرجوع في الهبة» وخيار البلوغ» وأجيب أيضاً: 
بأآن الوجوب ثابت قبل الحكمء إنما يتوقف عليه وجوب الأداءء فقد يجيب الشيءء ولا يجب آداؤه» 
كدين على معسر» واعترض: بأنه لو ثبت الوجوب لجاز أخذ القريب ما طفر جنس حفه؛ وأجيب: يمنع 
اللزوم» لوقوع الشبهة بالاختلاف في باب الحرمة» فنزلت منزلة اليقين خصوصا في الأموال» وبالقضاء 
ترفع الشبهة. وله نظائر كثيرة | ھ. 
أقول: إن كانت الآية دالة على الوجوب ظناًء لم يتوقف الوجوب» ولا وجوب الأداءء» على حكم 
القاضي . 
وإن لم تدل عليه ظناًء فالقضاء بها باطل؛ فلا يقلب غير الواجب واجباً. 
ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد. 

)١(‏ في ط: ماله. 


كتاب النفقة ۱۹۳ 


يضمن» واستوثق القاضي منهم كفيلا إن شاء؛ وكذا لا يأمر الجد وولد الولد حال وجود الأب 
5ال ردا بمنزلة ذوي الأرحام» ويأمرهما حال عدمهما؛ لأن الجد يقوم 
مقام الأب حال عدمه» وولد الولد يقوم مقام الولد(حال) عدمه» وإن كان صاحب اليد أو 
المديون منكرأء فأرادوا أن يقيموا البينة - لم يلتفت القاضي إلى ذلك لما ذكرناء فإن أنفق الأب 
من مال ابنه ثم حضر الابن فقال للأب: کنت موسراء وقال الأب: کنت معسرا يُنظر إلى 
حال الأب وقت الخصومةء فإن كان معسراًء فالقول قولةُء وإن كان موسراًء فالقولٌ قول 
الابن؛ لأن الظاهر استمرار حال اليسار والإعسار»ء والتغير خلاف الظاهر [فيحكم الحال]“ 
وصار هذا كالأجر مع المستأجر إذا اختلفا في جريانٍ الماء وانقطاعه» أنه بحكم الحال؛ لما قلنا 
کذا هذا. 

فإن أقاما البينة ء فالبينة بينة الابن؛ لأنها تثبت أمراً زائداً وهو الغناء هذا إذا كان المال من 
جنس النفقة من الدراهم والدنانير والطعام والكسوة ٠‏ فإن كان من غير جنسهاء فالقاضي لا 
يبيع على الغائب العقار لأجل القضاء بالإنفاق؛ وكذا الأب إلا إذا كان الولد صغيرا فليبع 
العقار. 


وأما العروض فهل يبيعها القاضى؟ فالأمر فيه على ما ذكرنا من الاتفاق والاختلاف 
وهل يبيعها الأب؟ 

قال أبو حنيفة : يبيع مقدار ما يحتاج إليه لا الزيادة على ذلك» وهو استحسان» وقال اټ 
يوسف ومحمد: لا يبيع ولا خلاف أن الأم تبيع مال ولدها الصغير والكبيرء وکذا الاولاد لا 
يبيعون مال الأبوين . 

وجه قولهما وهو القياس: أن لا ولاية للأب على الولد الكبير» فكان هو وغيره من 
الأقارب سواءء ولهذا لا يبيع العقار؛ وكذا العروض . 
الهلاك» فكان بيعها من باب الحفظ» والأب يملك النظر لولده بحفظ ماله وغير ذلك» بخلاف 
العقار فإنه محفوظ بنفسهء فلا حاجة إلى حفظه بالبيع » فيبقى بيعه تصرفاً على الولد الكبيرء فلا 
لک ولأن الشرع أضاف مال الولد إلى الوالد وسماه كسباً له» فإن لم يظهر ذلك في حقيقة 


الملك» فلا أقل من أن يظهر في ولاية بيع عرضه عند الحاجة. 


(۱)( ف عند . 
(۲) في أ: فيجعل حكماً فيحكم فصار. 


1۹4 ) كتاب النفقة 


فصل فى مقدار الواجب من هذه النفقة 


وأما بيان مقدار الواجب من هذه النفقة» فنفقة الأقارب مقدرةٌ بالكفاية بلا خلاف؛ لأنها 
تجب للحاجة فتتقدر بقدر الحاجة» وكلٌ مَنْ وجبت عليه نفقة غيره يجب عليه له المأكل والمشرب 
والملبس والسكنى والرضاع إن كان رضيعاًء لأن وجوبها للكفاية » والكفاية تتعلق بهذه الأشياءء 
فإن كان للمنفق عليه خادم يحتاح إلى خدمته تفرض له أيضا؛ لأن ذلك من جملة الكفاية . 


فصل في كيفية الوجوب 
واا مان که خرو ف اله تج فا وج ل تير دتا فال املا اء 
فرضها القاضي أو لاء بخلاف نفقة الزوجات› ET‏ بفرض القاضي أو 
بالتراضي» حتى ولو فرض القاضي للقريب نفقة شهر فمضي الشهر ولم يأخذ» ليس له أن 
يطالبه بها» بل تسقط» وفى نفقة الزوجات للمرأة ولاية المطالبة بما مضى من النفقة في مدة 
ارقي ود ا رجه الى اي فة ال وجات ١‏ فق افر ين الف انار 


(1) من تصفح كتب الفقه على المذاهب الأربعة» وجدها متفقة على أن نفقة القريب» لا تصير ديناً بمضي 
الزمان إلا في صور. 
بيد أن في تفصيل هذه الصور خلافاء وهاك البيان : 
أ قال الشافعية : تسقط نفقة القريب» إذا لم يصرفها إليه من وجبت عليه» فلا تصير ديناً بفواتها بمضي 
الزمان؛ وإن كان متعدياً بالامتناع؛ لأنها وجبت لدفع الحاجة الناجزة مواساة وقد زالت» بخلاف نفقة 
الزوجة» فإنها معاوضة» ويسثنى من ذلك ست صور. 
الأولى: أن يأذن لإنسان فيصرفها لقريبه المحتاج» فبالصرف تصير ديناً عليه» فإن من أدى ما لزم غيره 
بإذنه کان مقرضاً له ما آداه» فصار دیناً في ذمته . 
الثانية : أن يفرضها عليه قاض عند غيبته » أو امتناعه بعد ثبوت غناه» وحاجة طالب النفقة» ويأذن لإنسان» فيصرفها 
له فيصير بالصرف مقر ضا لمن وجبت عليه ؛ لأن للقاضي و لاية عامة » فإذنه بالإنفاق كإذن من وجب عليه الإنفاق . 
الثالغة : أن يقرضها عليه القاضى أو مأذونه عند غيبته أو امتناعه» ولو كان المأذون هو المستحق للنفقة› 
فإذا حصل الاقتراض صارت ديناً عليه؛ لأن المقترض حينئذ نائب عنه. 
الرابعة: أن يقترضها عليه المحتاج»› ويشهد على ذلك عند فقد القاضي» أو توقف إذنهء أو اقتراضه على 
دفع مال إليه» وكاقتراض المحتاج › ما لو اقترضت الام أطفليها على أبيه» وآشهدت أو أنفقت من مالیا مع 
قصد الرجوع» وأشهدت؛ وذلك أن الاقتراض» أو الأقراض بنية الرجوع مع الإشهادء يقوم مقام إذن 
القاضي عند فقده» أو طلبه المال» وقال ابن الرفعة: «يكفي قصد الرجوع مع الإشهاد» ولو مع وجود 
القاضي»› وتعه البلقيني وغيره» وضعفه این حجر . 
الخامسة: أن تنفق الأم مثلاً على الولد المنفي: باللعان» ثم يستحقه أبوه» فيصير ما أنفقته ديناء ترجع به 
عليه ؛ لأن مزيد تقصيره بالنفي الذي بان بطلانه برجوعه عنه» وجب عقوبته بإیجاب ما فوته به. 


السادسة : نفقة الحمل في البائنء ونحوهاء إذا جرينا على القول بأن النفقة للحمل» وهو قول ضعيف كما 
تقدم تصیر دیناًء ولا تسقط بمضي الزمان؛ لأن الحاملء هي التي تنتفع بها فتلحق بنفقة الزوجة. 

وما إذا جرينا على الراجح من كون النفقة للحامل» فإن عدم سقوطها بمضي الزمان؛ لكونها معارضة عن 
الحبس؛ لاشتغال الرحم كنفقة الزوجة. 

هذا ملخص ما في التحفة والنهاية» وغيرهما. 

وظاهر کلام الشيخين أن فرض القاضي» يكفي في جعلها دينأء ورد ذلك جمع من المتأخرين» عقلا 
ونقلاء وتأوله بعضهم بأن المراد به تقدير القاضي مع إذنه لشخص في الإنفاق» ثم ينفق فلا تصير ديناً 
بمجرد الفرض» ولا الأذنء بل بحصول الإنفاق وهي الصورة الثانية التي ذكرتها آنفاً. 

والفرق بينهاء وبين ما بعدهاء أن إحداهما إذن بالإقراض والأخرى اقتراض» أو إذن بالاقتراض . 

ب _ وقال الحنابلة: من ترك الإنفاق الواجب مدة لم يلزمه عوضه إلا في أربع صور: 

الأولى: أن يقرضها الحاكم؛ لأنها تتأكد بفرضه كنفقة الزوجة وهذه الصورة نفاها بعضهم؛ فقال: إن 
الفرض لا يؤثر. 

والثانية : أن يستدين المحتاج عليه بإذن الحاكم . 

الثالثة : أن يغيب زوجها فتسدين لهاء ولأولادها الصغار أو المجانين» أو العاجزين عن الكسب› فترجع 
بما استدانت . 

الرابعة: آن يمتنع من وجبت عليه النفقة من الإنفاق بعد طلبه» فينفق غيره بنية الرجوع؛ لأنه قام عنه 
بواجب كقضاء دينه . 

ج - وقال الحنفية : إذا لم يقض بنفقة القريب» لم تصر ديناً إلا إذا أمره من وجبت عليه بالاستدانة عليه 
فاستدان» فإنها حينئذ تصير ديناًء فلا تسقط إلا بالأداءء أو الإبراء. 

وإذا قضى بها لم تصر دينأء بل تسقط بمضي الزمان إلا في صور: 

الأولى: أن يمضي على القضاء بها أقل من شهرء فلا تسقط؛ لأنها لو لم تصر ديناً في هذه المدة 
القصيرة» لم يكن للأمر بالقضاءء بالنفقة فائدة» ولو كان كل ما مضى سقط لم يمكن استيفاء شيء. 

الثانية : أن يستدين من تجب له النفقة بإذن القاضي» فلا يسقط ما استدانه» ولو بمضي زمن طويل. 

الثالثة : أن يأمر القاضي الأم مثلاً بالإنفاق على الولد لخيبة أبيه» أو بالاقتراض عليهء فإذا أمرها بالإنفاقء 
فاقترضت صار المقترض ديناً في ذمتها هي؛ لعدم أمر القاضي به» فإذا انفقته بعد ذلك على الولد صار 
ديناً في ذمة الأب؛ لأمر القاضي به» كما لو انفقت من مالها بلا اقتراض› فترجع عليهء وإذا أمرها 
بالاقتراض فانفقت من مالهاء لم تصر ديناً؛ لأنها لم تفعل ما أمرها به» فصارت متبرعة. 

الرابعة : أن تكون النفقة المقضي بها نفقة صغيرء فلا SS‏ الزمانء وفي هذه الأخيرة نزاع. 

ء - وقال المالكية : تسقط نفقة القرابة عند عدم الأداء بمضي الزمان إلا في مسألتين : | 
الأولى: أن تجب نفقة القريب ولداًء أو أباًء أو أماً اغ نان يقول الحاكم : فرضت» أو قدرت. فإن 
فرضه إیاها کالحکم بها فتصیر به کالدین» فلا تسقط . 
الثانية : آن ينفق على الولد خاصة شخص غير متبرع» فتصير ديناً على أبيه الموسرء فيرجع عليه» وإن لم 
يعلم بوجوده» ولا بيساره» بشرط أن يحلف أنه أنفق ليرجع. 


والفرق بين نفقة الولد» ونفقة الوالدين» أن نفقتهما كانت ساقطة» وطرأت. بخلاف نفقة الولده فإنها 
لازمة من الأصل› كذا يؤخذ من العددي . 

ولا شك أن نفقة الأقارب» وجبت لسد الحاجة» ودفع الخلة فإذا مضى عليها زمان من غير تأديتها» سقطت . 
هذا هو الأصل فيهاء ولم أر أحداً خالف فيه» بل حكى ابن القسم الإجماع عليه. فيما عدا نفقة الصغير› 
فإن بعض الشافعية» قال بعدم سقوطها. 

ولم أر ذلك فيما راجعة من كتب الشافعية» وإنما قال به» بعض الحنفية» بشرط قضاء القاضي» كما 


یأتی : 
ياتى 


(أ) ۔ ما قاله بعض الشافعية» والحنابلة» والمالكية: من أن قضاء القاضي بنفقة القريب» وإن لم يأذن 
بإدانة» أو استدانة يصيرها ديناً ثابتاً . 

وما قاله بعض الحنفية : من أنه يصير نفقة الصغير دون غيره ديناً ثابتاً . 

وما قاله بعض الحنفية وارتضوه: من أن يصير نفقة القريب مطلقاً ديناً موقتاً يسقط بمضى شهر ولا يسقط 
فهذه الأقوال كلها فيها نظر. 

قال ابن القيم ما خلاصة : إن القاضي الذي يقضي بالنفقة إما أن يعتقد سقوطها بمضي الزمان» أو ثبوتها. 
فإن كان يعتقد سقوطها لم يسغ له الحكم بخلافهء وإلزام ما يعتقد أنه غير لازم . 

وإن كان يعتقد ثبوتهاء مع أنه خلاف الإجماع» ولا يعرف به قائل» فإما أن يعني بالفرض الإيجاب»› أو 
إثبات» الواجب» أو تقديره أو أمراً رابعاً. 

فإن أراد به الإيجاب» فهو تحصيل الحاصل» ولا أثر لفرضه. وكذا إن أراد به إثبات الواجب» ففرضه 
وعدمه سيان» وإن أراد به تقديره فالتقدير» إنما يؤثر في صفة الواجب من الزيادة والنقصان لا في 
سقوطه» ولا ثبوته» فلا أثر لفرضه في الواجب البتةء وإن أراد أمراً رابعاًء فلا بد من بيانه لينظر فيه . 

فإن قيل: بقي قسم ثالث هو أن يعتقد الحاكم السقوط بمضي الزمانء مالم يفرض» فإن فرضت 
استقرت» فهو يحكم باستقرارها لأجل الفرض» لا بنفس مضي الزمان. 

قيل : هذا لا يجدي شيئاًء فإنه إذا اعتقد سقوطها بمضي الزمان» وأن هذا هو الحق والشرع» لم يجز له 
أن يلزم بما يعتقد سقوط› وعدم ثبوته. 

وبهذا ظهر آنه لا وجه لكون القضاء يصيّر النفقة ديناً ثابتاًء أو مؤقتاًء سواء أكان من تجب له النفقة 
صغيراًء أم كبيراً. 

ب _ ما قاله الشافعية : من أن الاقتراض. أو الإقراض على الممتنع» أو الغائب لا يكفي وحده؛ بل إن 
وه الفاضة:وكان لا طت مالا فاا بذ م ده وان قفي أو كان طت مالا فلا بد من الإشهادذ: 
ففيه نظر. فإن النفقة تجب للقريب يوماً بيوم فإذا امتنع أو غاب» فاقترض المحتاج أو وليه ناويا 
الرجوع» أو أقرض إنسان ناويا الرجوع» كان ذلك أداء لما وجب على الغير» مع تقصيره بالامتناع أو 
الغيبةء فكان ينبغي أن يكون ذلك كافياً في صیرورتها دینا علیه» فیما بینه وبين الله تعالى. 


کتاب النْقَقَة 4۹۷ 


وها مارفا اها أن فف الروجة ‏ ت د لضا رارضا و الأثارت ل 
ا ا أضلا وراشا 


ومنها: أن نفقة الأقارب أو كسوتهم لا تجب لغير المعسر» ونفقة الزوجات أو كسوتهن 
تجب للمعسرة والموسرة. 


ومنها: أن نفقة الأقارب أو كسوتهم إذا هلكت قبل مضى مدة الفرض تجب نفقة أخرى 
وكسوة أخرى» وفي نمقه الزوجات لا تجب . 


ومنها: أن نفقة الأقارب أو كسوتهم إذا تعينت بعد مضي المدة لا تجب أخرى» وفي 
نفقة الزوجات تجب» وقد مر الفرق بين هذه الجملة فى فصل «نفقة الزوجات). 


ومنها: أنه إذا عجل نفقة مدة في الأقارب فمات المنفق عليه قبل تمام المدة لا يسترد 
شيئاً منها بلا خلافِ» وفي / نفقة الزوجات خلاف محمد» ويحبس في نفقة الأقارب كما 


= لكن القاضي لا يقضي بها إلا بالبينة» لجواز أن تكون الكفاية حصلت بصدقه أو سؤال» أو يكون من 
وجبت عليه حاضراء غير ممتنع » فالنيةء وإذن القاضي» لا دخل لهما في صيرورتها دينا في الذمة باطناء 
ولذا أطلق الحنابلة أن استدانة الأم لأولادها عند غيبة زوجها يكفي في الدينيةء وكذا إنفاق شخص على 
المحتاج بنية الرجوع على الممتنع» ولم يقيدوا المسألتين بإشهاد ولا إذن قاضي . 
ولعل ابن الرفعة - حينما أطلق أن الإقراض» والاقتراض بنية الرجوع مع الإشهاد. يكفيان» ولو مع وجود 
القاضى ‏ إنما أراد أن يكون الإشهاد شرطاً لقضاء القاضى بالدينية» لا لأجل الدينية» وكذا ما قاله 
الماك :سن أن اتفافق تحص على الرلك ب الرجرع على افا ك ااه قفد الحلف طبر 
أنه لحكم القاضي بهاء لا لأصل الدَيْيَةَ؛ فإن الأب إذا صدّق المنفق فأ حاجة إلى الخلف؟ 
ح - تفصيل المالكية بين الولد والوالدين؛ حيث قالوا: من أنفق على الولد؛ بقصد الرجوع على أبيه - 
صارت ديا عليه» ومن أنفق على الأب أو الأم؛ بقصد الرجوع على الولد - لم تَصِرْ دَيناً عليه؛ ففيه نظر ؛ 
إذ لا دليل عليه» وتوجيهه بأن نفقة الوالدين طارئةء ونفقة الولد أصلية ؛ توجيه ضعيف؛ فإن الولد قد يولد 
غنيًا أوصی له به« ويكون الوالدان فقيرين من حين ولادته» اا الطرؤء والأصالةء لا دخل لهما في 
الدينية ؛ كما لا يخفى . 
ونهذا أظير آنها لا تضير ديا ثابتاء لا سقط بالادام أو الابراء إلا فى ضررة واحدة؟ وهي : إدانة 
المحتاج»› أو وله او اسخداتهما دة الرجوع» على من وجبت عليه e‏ أو تقصيره بامتناع أو 
غيبة» أو ينفي الولد» سواء أكانت تلك الإدانةء» أو الاستدانة بإذن القاضي» أم لاء وسواء أكانت بإشهادء 
أم لا. 
لكن لا يقضي القاضي بها إلا إذا ثبت له بالبينةء أو تصديق المدعى عليه أن الأخذ يستحق النفقة عليه؛ 
لتوفر شرط الاستحقاق» وثبت له حصول الإدانةء أو الاستدانة» وكونهما بنية الرجوع. 
ينظر : النفقات لشيخنا محمد سالم أحمد» مغني المحتاج 4٤۹/۳‏ التحفة ۸/ .۳٤۹‏ 

)١(‏ في ط: المرأة. 


۲/ ۹ب 


۱۹۸ کتاب النفقة 


ولا يحبس في سائر ديونه؛ لأن إيذاء الأب حرام في الأصل» وفي الحبس إيذاؤه إلا أن في 
النفقة ضرورة وهي ضرورة دفع الهلاك عن الولدء إذلو لم ينفق عليه لهلك»› فکان هو 
بالامتناع من الإنفاق عليه كالقاصد إهلاكه» فدفع قصده بالحبس» ويحمل هذا القدر من الأذى 
لهذه الضرورة» وهذا المعنى لم يوجد في سائر الديون» ولأن هلهنا ضرورة أخرى وهي ضرورة 
استدراك هذا الحق» أعني: النفقة؛ لأنها تسقط بمعنى الزمان فتقع الحاجة إلى الاستدراك 
بالحبس؛ لأن الحبس يحمله على الأداء فيحصل الاستدراكء ولو لم يحبس يفوت حقه رأسأ» ‏ 
فشرع الحبس في حقه لضرورة استدراك الحق؛ صيانة له عن الفوات» وهذا المعنى لا يوجد 
في سائر الديون؛ لأنها لا تفوت بمضي الزمانء فلا ضرورة إلى الاستدراك بالحبس؛ ولهذا 
قال أصحابنا: أن الممتنع من النفقة يضرب ولا يحبس» بخلاف الممتنع من سائر الحقوق ؛ 
لأنه لا يمكن استدراك هذا الحق بالحبس» لأنه يفوت بمضى الزمان فيستدرك بالضرب› 
بخلاف ساثئر الحقوق ؛ وكذلك الجد أب الأب وإن علا؛ لأنه يقوم مقام الأب عند عدمه. 


فصل في المسقط لها بعد الوجوب 


يق ولا استائ حتى لو فر القاضي نفقة شهر للقریب» فلم قيش ولا اخنان عليه حت 
قت ال م ا ا رك ا رة اه وت ا د اوا 


بالقبض أو ما يقوم مقأمه »› والله أعلم . 
فصل في نفقة الرقيق 
وأما نفقة الرقيق فالكلام في هذا الفصل في مواضع : في بيان وجوب هذه النفقة» وفي 


بيان سبب وجوبها» وفي بيان شرط الوجوب. وفي بيان مقدار الواجب» وفي بيان كيمية 
الوجوب . 


أما الأول فوجوبها ثابتٌ بالكتاب والسنة والإجماع والمعقول. 


أما الكتاب فقولةُ - عر وجل -: وما مَلَکَٺ أيْمَائک4 [النساء:٠۳]‏ معطوفاً على قوله: 
#وَبالْرّالدَيْنّ إخسًاناً# [النساء:٠]‏ أمر بالإحسان إلى المماليك ومطلق الأمر يحمل على 
الوجوب» والإنفاق عليهم إحسان بهم» فكان واجباًء ويحتمل أن يكون أمرا بالإحسان إلى 
المماليك أمراً بتوسيع النفقة عليهم؛ لأن المرء لا يترك أصل النفقة على مملوكه إشفاقاً على 
ملکه» وقد يقتر في الإنفاق عليه لکونه مملوكاً في یده» َأمَرَ الله - عر وجل - السادات بتوسيع 
النفقة على مماليكهم شكراً لما أنعم عليهم؛ حيث جعل من هو من جوهرهم وأمثالهم في 


كتاب النفقة ۱۹۹ 


الخلقة خدماً وخولاًء أذلاء تحت أيديهمء يستحد مو د نهم ويستعملونهم في حوائجهم . 


وأما السنة فما روي أن رسول اله ية كان يوصي بالمملوك خيرأء ويقول: «أطَمِمُوهُمْ 
مما لون واكسُوهُمْ مِمًا تَلبَسونَ؛ ولا ئُكلَفُوهُمْ ما لا يُطيمُونَ»“ فإن الله - تعالى - يقول: 
و ات الله نمسا إلا وسْعَها# [البقرة:٠۲۸]‏ . 


وف اش رضي أله عنه _ قال ' كان آخر وصية رسول الله َو حين حضرته الوفاة: 
«الصّلاة وما مَلْكث أيمائک»“ وجعل َة یغرغر بها فى صدره وما يقبض بها لسانه» وعليه 
إجماع الأمة أن نفقة المملوك واجبة. 


وأما المعقول فهو عبد مملوك لا يقدر على شيء» فلو لم تجعل نفقته على مولاه لهلك 


فصل في سبب وجوبها 


وأها سهب وجو ها فالملك؛ الأنه وجب الاخفاصض بالملوك الشاعا وتصرفا وهر تفن 
الملك» فإذا كانت منفعته للمالك كانت مؤنته عليه؛ إذ الخراج بالضمان» وعلى هذا يبنى أنه لا 
يجب على العبد نفقة ولده لعدم الملك؛ لأن أَمَّه إن كانت حرةء فهو حَرّ» وإن كانت 
مملوكة فهو ملك مولاهاء فكانت نفقته على المولى» ولأن العبد لا مال له» بل هو وما في 
يده لمولاه» والمولى أجنبي عن هذا الولد» فكيف تجب النفقة في مال الغير لملك الغير. 


وكذا لا يجب على الحر نفقة ولده المملوك؛ بأن تزوّج حر أمة عَيْرهِ فولدت ولدأً؛ لأنه ملك 
غيره» فلا تجب عليه نفقة مملوك غيره» ولو أعتق عبده بطلت النفقة ؛ لبطلان سبب الوجوب وهو 
الملك» ثم إن كان بالغ صحيحا فنفقته في كسبه»ء وّإن كان صغيراً أو رَمِناًء قالوا: إن نفقته في بيت 
المال؛ لأنه واحد من المسلمين» حر عَاجرّ لا يعرف له قريب» وبيت المال مال المسلمين» فكانت 
نفقته فيه ؛ وكذا اللقيط إذا لم يكن معه مال» فنفقته في بيت المال لما قلنا. 


وقالوا و في الصغير في يد رجل قال لرجل: هذا عبدك أودعتنيه فجحده قال محمد/ ۲/ |٠٠١١‏ 


ا باللّه aa E‏ فإن حلف قضيت بنفقته على الذي هو في يده لأنه أقر 
برقه» ثم أقر به لغيره» وفد رد الغير إقراره فبقى فى يده» واليد دليل الملك فيلزمه نفقته. 


(1) أخرجه مسلم (۹/ ۳٠١‏ نووي) كتاب الزهد: باب حديث جابر الطويل وقصة أبي اليسر حديث ۷٤(‏ - 
)٠١‏ والبخاري في «الأدب المفرد» .)٠١۸(‏ 

(۲) تقدم تخريجه في كتاب الصلاة. 

)۳( في أ: أمة 


Y +»‏ كتاب النفقة 


قال محمد: ولو كان كبيراً لم استحلف المدعى عليه» لأنه إذا. كان كبيرأً كان في يد 
نقسه» وکان دعواه هدراء» فیقف الأمر على دعوى الكتر» فكل من ادعی عليه انه عبده وصدقه 


ولو كان العبد""' بين شريكين فنفقته عليهما على قدر ملكيهما؛ وكذلك لو كان في 
أا ل واجا حا اع ا اول ب لها وة عا زارا الجا 
الك مد اي ات لهد اغا اولاني أن تة هدا الر لد اه وع ال ا کر 
نفقة كل واحد منهما؛ لأن كل واحد منهما أب كامل في حقه» والله أعلم. 


فصل في شرط وجوبها 

کاسبه کالحر»› فکانت نفقته في کسبه کالحر. 

وكذا معتق البعض؛ لأنه بمنزلة المكاتب عند أبى حنيفة» وعندهما حر عليه دَيْنْ» والعبد 
الموصي برقبته لإنسان وبخدمته لآخر» نفقته على صاحب الخدمة لا على صاحب الرقبةء لأن 
ا A N E O a E a‏ 
عبد الوديعة على المودع لما قلناء ونفقة عبد العارية على المستعير؛ لأن ملك المنفعة في زمن 
العارية له؛ إذ الإعارة تمليك المنفعةء ونفقة عبد الغصب قبل الرد على الغاصب؛ لأن منافعه 
تحدث على ملكه“ على بعض طرق أصحابناء حتى لو لم تكن مضمونة على الخاصب» 
فكانت نفقته عليه» ولأن رد المغخصوب على الغاصب ومؤنة الرد عليه؛ لكونها من ضرورات 
الرد» والنفقةٌ من ضرورات الرد؛ لأنه لا يمكنه إلا باستبقائه» ولا يبقى عادة إلا بالنفقةء فكانت 
النفقة من مؤنات الرد؛ لكونها من ضروراته» فكانت على الغاصب» والله أعلم. 


فصل فى مقدار الواجب منها 
وأما مقدار الواجب منهاء فمقدار الكفاية ؛ لأن وجوبها للكفاية » فتقدر بقدر الكفاية كنفقة 
الأقارب . 
فصل في كيفية وجوبها 
وأما كيفية وجوبهاء فإنها تجب على وجه يجبر عليها عند الطلب والخصومة في الجملةء 


)١(‏ في أ: المملوك. 
(۲) في أ: ملك العاصب. 


كتاب النفقة ۲۰4١‏ 


بيان ذلك آن المملوك إذا خاصم مولاه في النفقة عند القاضيء فإن القاضي يأمره بالنفقة عليه» 
فإن أبى أن ينظر القاضي› کل و و و ع ا أو يبيعه إن 
کان محلا للبیع کالقن ورأى البيع أصلح؛ ولا یجبر على الإنفافق» وَإن لم يصلح للإجارة بأن 
کان صغيراً أو جاريةٌ ولا محلا للبيع كالمدبر وأم الولد - يجبره على الإنفاق ؛ لانه لا یمکن بیعه 
ولا إجارتهء وترکه جائعا تضييع إلى آدمی» فيجبر المولى على الإنفافق› والله - عر وجل - 
أعلم . 

وأما نفقة البهائم فلا يجبر عليها في ظاهر الرواية» ولكنه يفنى فيما بينه وبين الله 
- تعالى - أن ينفق عليهاء وروي عن أبي يوسف أنه يجبر عليها؛ لأن في تركه جائعاً تعذيب 
الحيوان بلا فائدة» وتضييع المال» ونهى رسول الله ية عن ذلك كله؛ ولأنه سمه لخلوه عن 
العاقبة الحميدة» والسفه حرام عقلاً. 

وجه ظاهر الرواية : أن الجبرَ عَلّى الح يكون عند الطلب» والخصومة من صاحب الحق 
ولا خصم› فلاا يجبر › ولکن تجب فیما بینه وبين الله - تعالی - لما قاله أبو يوسف. 

وأما نفقة الجمادات كالدور والعقارء فلا يجبر عليها لما قلناء ولا یفتّی أيضا بالو جوت 
51 أنه إذا كان هناك تضييع المال فيكره له ذلك والله أعلم. 


س NJ‏ 
كات الحصضًاتة'؟ 


بيان مدة الحضانة» وفى بيان مكان الحضانة. 


الولد» «والحاضنة»: المرأة توكل بالصبى؛ فترفعه وتربيه. 

وقد حضنت ولدها حضانة من باب «طلَبَ؛ وحضن الطائر بيْصَةُ حضتاً: إذا جثم عليه بكي يحضنهء كذا 
فى (المغرب» والحضانة مصدر الحاضن والحاضنة. 

الا والحاضنة الموكلان بالصبي بیحفظانه › ویربیانه› والحضن : ما دول الابط إلى الكشح. 

وقیل : هو الصدر والعَضدَانِ» وما بينهمأ› > والكشح : ما بين الخاصرة إلى الضلع› والخاض: هي وسط 

الاإأنسان. 

وجمع الحضن: أضضان: ومنه الاحتضان› وهو . : احتمالك الشيء› وجعله في حضنك› > كما تحضن 

المرأة ولدها تحمله في أحد شقيهاء وفي الحديث أنه عليه الصلاة ة والسلام - خرح محتضناً إحدى ابني 

أینته ؛ اق E‏ الجنب› E‏ نتهى ابن منظور في لسان العرب ' 

أحدهما: جعل الشىء فى ناحية» يقال: حضن الرجل الشىء: إذا ا فجعله فى ناحية منه. 

ثانيهما: الفم إلى الجنب» يقال: حَصَنهء واحتضنته : إذا ضممته إلى جانبك انتهى . 

والحضانة بمعنى : الفم هو المراد؛ لمناسبته للمعنى الشرعي . 

واصطلاحاً : 

عرفها الحنفية بأنها : تربية الطفْلِ ورعايتهء والقيام , بجميع أموره في سن معينة ممن له الحق في الحضانة. 

ا رة من ا تق أموره ما لحه ns‏ 

عرفها الحنابلة بأنها: حفظ صغير وغيره عما يضرُه» وتربيته بعمل مصالحه. 

انظر : شرح الخرشى TEV /Y‏ حاشية ابن عابدين ۳/۲ نهاية المحتاج ۷ ۲٤‏ المدونة ۲۲٤۲/۱۴٤‏ 

الروض المربع ٠۳۲۸/۲‏ والمطلع على أبواب المقنع: ٠‏ 

حكمة مشروعية الحضانة 

من لطف الله ۔ تعالی بالصغير العاجز عن إقامة مصالحة» وندیبر شؤونە› واحتباجه إلى من يقوم بأمره» 

وینظر فى حرائجه أسند الله - سبحانه وتعالى ‏ أمره إلى من هو مشفق عليه؛ لأن في تعهده بالعناية = 


°۲ 


کتاب الحضانة Os‏ 


أما الأول: فا لحضانة في اللغة 5 تستعمل في معنيین : 


أحدهما: جَعْل الشيء في ناحية يقال: حضن الرجل الشيء» أي: اعتزله» فجعله في 


نأ-حية منه . 


والثاني : الضم إلى الجنب» > يقال : حضنته واحتضتته : إذا ضممته إلى - جنبك» والحضن 


= والرعاية حقًا له على أبويه» أو من يقوم مقامهماء ومن ذلك «الحضانة) لما فيها من العناية بالصغير» من 
عسل ثیابه» ونظافة جسمه» وحاجاته الألية» والقيام بكل ما يلزم لراحته وسعادته؛ وبذلك ينشاً نشا 
حال الح صالحا لما يُطْلَبُ منه في الحياة من أمر ديني» أو دنيوي. وقد حتمت الشريعة 
الإسلامية على من يحضن الطفل أن يكون مستوفياً لشروط تكفل مصلحته» وأحكاماً تدل على العناية به 
والاهتمام بشأنه» وذلك من لطف الله - تعالى - ونعمه التي لا تعد ولا تحصى» قال تعالى وان تَعْذوا 
نِعْمَةَ الله لا تحَصرَمًَاي. 
الأصل في ثبوت الحضانة السنة والإجماع 
أما السننة فلما روي في سنن أبي داود من حديث عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده عبد الله بن 
عمرو - رضي الله تعالى عنهم - أن امرأة قالت: «يا رسول الله إن ابني هذا کان بطني له وعاء» وثديي له 
سقاء» وحجري له حواءء» وأن أباه طلقني وأراد أن ينزعه مني : فقال لها رسول الله عاد : (أنت أن ننه ا 
لم تنكحي» رواه الحاكم› وصححە . 
دل الحديث الشريف على أن الأم أحق بحضانة ولدها؛ إذا أراد الأب انتزاعه منهاء وقد ذكرت هذه المرأة 
صفات اختصت بها تقتضي استحقاقهاء وأولويتها بحضانة ولدهاء وأقرها ية على ذلك وحکم لھا ما 
لم تتزوج بزوج آخر. 
ففيه تنبيه على المعنى المقتضي للحكم» وأن العلل والمعاني المعتبرة في إثبات الأحكام مستقرة في الفطرة 
السليمة. 
والأم أولى بالولد من سائر الحضانات؛ ما لم يحصل مانع من ذلك؛ كالنكاح؛ لتقييده َه للأحقية 
بقوله: «ما لم تنكحي» وذلك مجمع عليه؛ كما حكاه صاحب «البحر» عن «نيل الأوطار» ‏ فإن حصل 
النكاح منها ‏ سقط أولويتهاء وبطل حضانتهاء وبه قال الإمام مالك والشافعي» وأحمد - رضي الله تعالى 
وأما الإجماع - فدليله ما رواه ابن أبي شيبة» عن عمر بن الخطاب - رضي الله عنه ‏ آنه نه طلق جميلة أم 
عاصم الأنصارية» ثم أتى عليهاء > وفي حجرها عاصم» وأراد أن يأخذه منها؛ فتجاذباہ بینهما حتی بکی 
الغلام؛ فانطلقا إلى أبي بكر الصديق رضي الله عنه فقال أبو بكر لعمر: «خل بينها وبينه؛ فإن مسحهاء 
وحجرهاء» وريحها خير له منك» حتى يشب الصبي» فما راجعه عمر» وسلم عاصماً لأمه» والصحابة 
- رضوان الله تعالى عليهم حاضرون متوافرون› ولم ينكر على حكم أبي بكر أحد منهم؛ فكان ذلك 
إجماعاء انتهی «فتح وبحرا . 
على أن عمر - رضي الله تعالی عنه - کان مذهبه في هذا خلاف مذهب أبي بکر» ولکنه سلم للقضاء ممن 
له الحكم والإمضاء. 


ينظر الحضانة لشيخنا بكر داود. 


۲/ ۱۰ب 


۰£ کتاب الحضانة 


الجنب» حضانة الم ولدها هي ضمها بء إلى جنبها واعتزا یاه من بيه ليکون عندهاء 
فتقوم ڊ e‏ ولا تُجبر الأم على إرضاعه إلا ألا يوجد من ترضعه فتجبر 


وقال مالك : إن كانت شريفة لم تجبر» وَإن كانت دَنْيةَ تجبر» والصحيح قول العامة؛ 
لقوله غ ول > : لا ضار وَالِدَةٌ بولدِهًا [البقرة ٠‏ قيل في بعض وجوه التأويل : اى ل 
تضار بإلزا م الإرضاع مع كراهتهاء وقوله - عر وجل - في المطلقات: قان أزصعْنَ لَك 
رن ررم للد ]٦:‏ جعل - تعالی ك 
فدل أن الرضاع ليس على الأم» وقوله - عر وجل -: #وَعَلى المَولود لَه رزْفُهُنٌ وَكسْوتَهُنٌ 
بالمَغْرُوفٍ4 [البقرة:۲۳۳] أي : رزق الوالدات المرضعات. فإِلْ أريد به المطلقات» ففيه أن لا 
E e a E‏ وأن أريد بة 
ب المنكوحات كان المراد منه - والله - عر وجل - أعلم - إيجاب/ زيادة النفقة على الأب للام 
المرضعة لأجل الولدء وإلا اف ما ماري س ر ر ولأن الإرضاع إنفاق على 
الولدء ونفقة الولد يختص بها الوالد لا يشاركه فيها الأم كنفقته بعد الاستغناء» فكما لا تجب 
عليها نفقته بعد الاأستغناءء لا تجب عليها قبله» وهو إرضاعه» وهذا في الحكم. 


وأما في الفتوى: فتفتى بأنها ترضعه؛ لقوله - تعالى -: لا ضار وَالِدَهٌ بوَلَدِمًا» 
[البقرة:۲۳۳] في بعض تأويلات الآية : أي : لا تضار بولدها بأن ترميه على الزوج بعد ما عرفها 
وألفها ولا ترضعه فيتضرر الولد» ومتى تضرر الولد تضرر الوالد؛ لأنه يتألم قلبه بذلك» وقد 
قال الله - تعالى -: ولا مَوْلُود لَه بَلَدِهٍ [البقرة:۲۳۳] أي : NEI‏ 
بولده؛ كذا قيل في بعض وجوه التأويل ؛ اا ا ا “ وذلك لا یحصل 
إلا باجتماعهما على مصالح النكاح . 


i O‏ ولکنها إن یٹ لا تجبر علیه لما قلد. إلا إِذا كان لا 


ت وب یا ي لايا اف 
عليه» ولأن في انتزاع الولد منها إضراراً بهاء وأنه مهي عنه؛ لقوله - عر وجل -: لا ضار 
َالِدَهٌ بوَلدِهًَا) [البقرة:۲۳۳] قيل في بعض الأقاويل» أي : ا زوجها بانتزاع الولد منها 
وهي ترید إمساکه وإرضاعه. 


کتاب الحضانة -0 


SC GS e SS‏ لان الإرضاع 
e‏ ؛ لأنه یکون رشوة» ولأا تد استحقت نة انكاح وأجرة رفع وأجرة الرضلع 
N E‏ 
حتی لو استأجرها على إرضاع ولده من غیرها جاز؛ لأن ذلك غير واجب عليهاء فلا يکون 
أخذ الأجرة على فعل واجب عليها؛ وكذا ليس فى حفظه منفعة تعود إليها؛ لأنه لا يجب عليها 
أن تسکنه معها. 


وكذلك إذا كانت معتدة من طلاق رجعي لا يحل لها أن تأخذ الأجرة؛ كما لا يجوز في 
صلب النكاح ؛ لن النكاح بعد الطلاق الرجعي قائم من كل وجه. 


وأما المبتوتة ففيها ررواتان: فى روابة لا يجوز لها أن تأخد الأجرة لأنها مستحقة فة 
والسكنى في حال قيام العدة» فلا يحل لها الأجرة كما لا يحل للزوجة. 


وفي رواية يجوز؛ لأن النكاح قد زال بالإبانة» فصارت كالأجنبية . 


وأما إذا انقضت عدتها فالتمست أجرة الرضاع» وقال الأب: انا أجد من يرضعه بغير أجر 
أو بأقل من ذلك فذلك له؛ لقرله - تعالى - : قن تَعَاسَرْتُمْ فُسَمَرْضع لَه أخرَى) [الطلاق 8 
ولأن في إلزام الأب بما تلتمسه الأم إضراراً بالأب» وقد قال الله - سبحانه وتعالی -: ولا 
ل له بوَلْدِهٍ [البقرة ]٣٠‏ أي: لا يضار الأب بإلزام الزيادة على ما تلتمسه الأجنبية؛ كذا ذكر 
في بعض التأويلات› LS ES‏ 
بالأم» والله أعلم. 


فصل في بيان من له الحضانة 
aS‏ فالحضانة e E‏ ونکول ا 
الغا ق والصبانة وإقامة 9 الا أقدف ولک a yT‏ 
بيان شرط الحضانتين ووقتهما. 
أما التي للنساء» فمن شرائطها أن تكون المرأة ذات رحم محرم من الصغارء فلا حضانة 
لبنات العم وبنات الخال وبنات العمة وبنات الخالة؛ لأن مبنى الحضانة على الشفقة» والرحم 
المحرم هي المختصة بالشفقة» ثم يتقدم فيها الأقرب فالأقرب» فأحق النساء من ذوات الرحم 


۲۰٦ 


کتاب الحضانة 


المحرم بالحضانة الأم؛ لأنه لا أقرب منها"" ثم أم الأم ثم أم الأب؛ لأن الجدتين وإن 


استويتا في القرب لكن إحداهما من قبل الأم أولىء وهذه الولاية مستفادة من قبل الأم» فكل 


من يدلي بقرابه الام کان أولى؛ لأنها تکون ا | ثم الأخوات]" فا فام الاب 


(۱) 


(۲) 


4 


)4( أولى من 


لما كانت حاجة الطفل في أول أطوار حباته» ترجع إلى تدبير طعامه» وملبسه» ونومه» ونظافته» وأمثال هذه 
الحاجات التي تقدر عليها النساء أكثر من الرجال؛ لوفور شفقتهن» وصبرهن على تربية الأطفال» وقدرتهن 
على ذلك؛ لملازمتهن البيوت؛ ولذا كان الحق بحضانة الطفل من النساء محارمه أولا؛ فإن لم تكن له محرم 
من النساء» أو وجدت» وليست أهلا لحضانته - انتقل الحق إلى محارمه من الرجال العصبة. 

ثانياً: فإن لم يوجد عاصب محرم للصغيرء أو وْجدَ» وليس أهلاً لحضانته انتقل الحق إلى محارمه من 
الرجال غير العصبة. 

ثالغاً: ولما كانت النساء مقدمات على الرجال العصبة» وغير العصبة؛ لشفقتهن» وصبرهن - ابتدأت 
بترتيب أرباب الحق في الحضانة من النساء. 

َأحقٌ النساء المحارم بحضانة الصغير أمه؛ لصبرهاء وقدرتها على تحمل المشاق» مهما طال الزمان» 
وتداولت الأعصار؛ فهي التي تفرح لفرحه» وتسر عند رؤيته» وتسهر لسهره» وتحزن لمرضه؛ لما أووِع 
في قلبها من العطف. والحنان» والمحبة. 

وهذه فطرة فطر الله الأمهات عليهاء سواء أكانت الزوجية قائمة بينها وبين أبيه» ا منه؛ فهي أحق؛ 
لما روي من قوله ڀا «نتِ احق به مَا لم تُٽکجي». 

والإجماع على ذلك لما روي أن أبا بكر - رضي الله عنه ‏ قال لعمر ۔ حين فارق امرأته -: «رِيځها وَمَّسَهًَا 
مها وريمَها خير له مِنَ الشَهْدِ علْدك» وَلَمْ يكر عَليهِ أَحَد؛ فَکانّ إِجَمَّاعاً». 

ن ااا تار عو الج ج الد واعا ا عر فجعلل ولاية التصرف في 
النفس» والمال إلى الآباءء أو من يقوم مقامهم» لأن الرجال أقوى رأيا مع الشفقة الكاملة» وأوجب النفقة 
عليهم» لكونهم أقدر عليهاء وجعل الحضانة إلى الأمهات؛ لأنهن أشفق» وأرفق» وأفرغ للقيام e‏ 
فكان في تفويض الحضانة إليهن» وغيرها من المصالح إلى الأباء زيادة منفعة على الصغير؛ فكان حسناء 
سواء كان المحضون ذكراًء أو أنثى؛ فهي أولى» وهو قول «يحيى الأنصاري» والزهري» والثوري» وأبي 
حنيفة» ومالك والشافعي» وأحمد» وأبي إسحاق المروزي» قال ابن قدامة في «المغني»: «وَلا نُعَلَمْ 
خا حَالقَهُمْ». 

ينظر : الحضانة لشيخنا بكر داود. 

إذا ماتت الأمء أو لم تكن أهلاً للحضانة ‏ انتقل الحق في حضانة الولد إلى أمها «وهي جدة الولد من 
E O N O‏ 
عاصم بن ثابت بن أ بي الأفلح الأنصاري؛ فتزوجت فأخذ عمر ابنه منها؛ فأدركته اشموس» أم جميلة 

فأخذت الولد منه؛ ااا - رضي الله عنه ۔ وهما متشبثان ؛ قال الصديق لعمر : ر 
ويها فأخذته. 

ولأن هذه الولاية تستفاد من قَبّل الأم؛ فكانت التي من قبلها أولى» وإن بعدت . 

وعند الإمام أحمد أن أم الأب أحق من أم الأم؛ لكنه مستضعف؛ فإن أم الأم تذلي بالأم» وهي مقدمة 
على الأب؛ فالذي يدلي بها ولاداً أولى ممن يدلي بالأب. 


کتاب الحضانة ۹¥ 


الأخت؛ لأن لها ولاداًء فكانت أدخل في الولاية"؛ وكذا هي أشفق» وأولى الأخوات 
الأخت لأب وأم» ثم الأخت لأمء ثم الأخت لأب؛ لأن الأخت لأب وأم تذلِي بقرابتين 
فترجح على الأخت لأم بقرابة الأب» وترجح الأخت لأم؛ لأنها تدلي بقرابة الأم» فكانت 
أولى من الأخت اي 


= وصحح الولوالجي: بأنها أولى من الخالة ؛ فإن لم تکن»› أو گات وليشت أهلا انتقل الحق في حضانة 
الصغير إلى أم الأب» فهي مقدمة على الأخوات» والخالات؛ لأنها من الأمهات؛ ولكونها أوفر شفقة 
ىا 
وقال رف : : «الأخت الشقيقةء أو الأخت لأم» أو الخالة أحق بحضانة الصغير من أم الأب؛ لأنها تدلي إليه 
بقرابة الأب» وهن يدلين إليه بقرابة الأم» كن أحق» لأن الحضانة تستحق باعتبار قرابة الأم آل 
ونحن نقول: آم الأب أم لما لها من قرابة الولادةء وهي من الأمهات» ولهذا تحرز ميراث الأم» وهو 
السلس 
وقال مالك : الخالة أولى من الجدة لأب؛ كما روي في ا«الصحيحين» «أن عليّا» وجعفر الطيار» وزيد بن 
حارثة اختصموا في بنت حمزة فقّال عَلِيْ: نا ای پیا ھی ا عمي . وقال زيد: بنت أخي . وقال 
جعفر : بنت عمي وخالتها تحتي؛ فقضى النبي َة لخالتهاء وقال: الخالة بمنزلة الأم» وقال لعلي: أنت 
مني وأنا منك» وقال لجعفر : أشبهت حلي ولي وقال لزيد : أنت أخونا ومولانا. 
ورواه بو داود في «سننه» وقال بعد هذا قوله: «إنمَا الحْالة ا ورواه إسحاف بن راهویه» وقال بعد قوله: 
«وأما أنت يا زيد فأخوناء ومولاناء والجارية عند خالتهاء فإن الخالة والدة). 
قلنا: هذا کله تشبيه» ولم يذكر وجهه» فيحتمل كونه في ثبوت الحضانة» أو كونها أحق بها من كل من 
سواهاء ولا دلالة على الثاني والأول متيقن» فيثبت؛ فلا يفيد الحكم بأنها أحق من أحد بخصوصه أصلاً 
ممن له الحى في الحضانة ؛ فيبقى المعنى الذي عنيناه بلا معارض» وهو أن الجدة لأب تقدم على الخالة ؛ 
والاستدلال بالحديث على ما قلنا استدلال بالظاهر» وعلى قول مالك استدلال بالمؤل وهو فى مقابلة 
الظاهر خفي . ۰ 
فإن لم تكن جدة سفلىء ولا عُليا من جهة الأمء ولا من جهة الاب فالأخت الشقيقة» ثم لأم» ثم الأب 
لأنهن بنات الأبوين» فكن آولى من بنات الأجداد» ولهذا قدمن في الميراث. 
ينظر : الحضانة لشيخنا بكر داود. 

(۳) سقط من أ. 

)٤(‏ في آ: الأم. 

)١(‏ في أ: القرابة. 

(۲) تقدم الأخت الشقيقة؛ لوفور شفقتهاء ثم الأخت لأمء لأن الحق لها من جهة الأمء وأما الأخت لأب - 
فالمذكور في «البحر» وغيره» أنها تقدم على الخالة اعتبارأ بقرب القرابة» وهي رواية محمد» عن أبي 
حنيفة في كتاب «النكاح». لأن المدلى بالأم يقدم على المدلى بالأب عند اتحاد الرتبة» وفي رواية عنه من 
کتاب «الطلاق» تقدم الخالة عن الأخت لأب؛ لأنها تدلي بالام والأخت بالأب؛ ولقوله عليه السلام: 
«الْحالَه وَالدَةًا . 


۲۰۸ کتاب الحضانة 


واختلفت الرواية عن أبي حنيفة في الأخت لأب مع الخالةء أيتهما أولى؟ روي عنه في 
۲ كتاب «النكاح» أن الخالة أولى» وهو قول محمد وزفر» وروي عنه في كتاب «الطلاق» أن/ 
الأخت لأب أوْلى. 
وجه الرواية الأولى: ما روي أن بنت حمزة لما رأت علي - رضي الله عنه - تمسكت به» 
وقالت: ابن عمي» فأخذهاء فاختصم فيها على وجعفر وزيد بن حارثة - رضي الله عنهم -؛ 
فقال - رضی الله عنه -: بن عمی» وقال جعفر: بنت عمی وخالتها عندي» وقال زید بن 
lla E CE E‏ الله » فقضى 
رسول الله اة بها لخالتهاء وقال اة : «الَالَةٌ وَالدَة"“ فقد سمى الخالة والدة فكانت أولى . 


= وقيل في تفسير قوله تعالى: «وَرَفُعَ بريه عَلَّى الْعَرش) أنها كانت خالته» وعند رر «الأخت الشقيقةء 
والأخت لأم يشتركان؛ لاستوائهما فيما يعتبرء وهو الإدلاء بالأمء وجهة الأب لا مدخل لها فيه». 
وأبو حنيفة وصاحباه يقولون: تقدم الشقيقة» لأن جهة الأب تصلح للترجيح» وإن لم يكن له مدخل مع 
وجود القرابة من جهة الأم» وإذا عدمت قرابة الأم ‏ كان لها مدخلا في استحقاق الحضانة. 

(1) ورد بلفظ : الخالة بمنزلة الأم. 
حديث البراء بن عازب أخرجه البخاري ۳١۷ /٠‏ كتاب الصلح/ باب كيف يكتب «هذا ما صالح فلان بن 
فلان. . ٩.۰‏ (۲۹۹۹) وأطرافه فى البخاري (۱۷۸۱› .)٤۲١۱ ۳۱۸٤ ۲۷۰۰ ۲۹۹۸ ۰۱۸٤٤‏ 
الى 5/۸ كاب الات ااا و اهاه مر الع وفال روا الكاري ف الم 
عن عبيد الله بن موسی ۔ هکذا عن عبید الله بن موسی عن إسرائيل مدرجا. 
وقد ورد الحديث عن علي اا طالب وأبي مسعود البدري وأبي هريرة ومحمد بن علي س 
الحسين بن علي وابن شهاب مرسلا. 
آما حديث علي بن آبي طالب : 
فقد رواه أحمد ۹۸/۱ ۔ ۹٩‏ حدثنا يحيى بن آدم ثنا إسرائيل عن أبي إسحاق عن هانىء بن هانىء 
وهبيرة بن يريم عن علي - رضي الله عنه ‏ قال: لما خرجنا. . . فذكر الحديث بطوله. 
وعزاه الزیلعی فى «نصب الراية ۳/ ۲٣۷‏ لإسحاق بن راهويه فى مسنده بالإسناد المذكور عند أحمد. 
وأو دزد ال ا ۹۹٤‏ کات لادی / رات ن اغى ماود 0۸3 الي 
ولخت في ارت بغداد) ٠٤١ /٤‏ . 
وعزاه الألباني في الإرواء (۷/ )۲٤۷‏ للطحاوي في المشکل /٤(‏ ۱۷۳ ۔ )۱۷٤‏ والحاكم ٠۲١/۲‏ وقال: 
(صحیح الإإسناد ولم یخرجاه» ووافقه الذهبي . 
ورواه في موضع آخر مختصراً ۳٤٤ /٤‏ وقال : 
«صحيح على شرط الشيخين ولم يخرجاه» ووافقه الذهبي والبيهقي ٠/۸‏ كتاب النفقات/ باب الخالة أحق 
الا ال 
وأما حديث أبي مسعود: قال الزيلعي في «نصب الراية“ ۳/ :۲٦۷‏ رواه الطبراني فى «معجمه» حدئنا أبو 
الشيخ ن ال الأصبهاني واد بن زهير التستري قفالا : ا النسائي ثنا 
يحيى بن عباد ثنا قيس بن الربيع عن أبي حصين عن خالد بن سعد عن أبي مسعود قال: قال = 


كتاب الحضانة ۲۰۹ 


وجه الرواية الأخرى: أن الأخت لأب بنت الأب» والخالة بنت الجد» فكانت الأخت 


لأنها من ولد الأم» والخالة ولد الجد. 


وكذا بنت الأخت لأب أولى من الخالة على الرواية الأخيرة؛ لأنها من ولد الأب 
والخالة ولد الجد» فكانت أولى . 


وأما على الرواية الأولى: فلا شك أن الخالة تتقدم عليها؛ لأنها تتقدم على أمها وهي 
الأخت لأب فلأن تتقدم على بنتها وهي أبعد من أمها - أولى› وبنات الأخت أولى من بنات 
الأخ؛ اداح لا حق له في الحضانة» .والأخت لها حى فيهاء فكان ولد الأحت أولى› 
والخالات أولى من بنات الأخ؛ لأن بنت الأخ تدلي بقرابة الذكر» والخالة تدلي بقرابة الأم» 
فكانت الخالة أولى» وبنات الأخ أوْلى مِنَ العَمَاتِ . 


وإن كانت واحدة منهماء أعني: بنت الأخ والعمة» تدلي بذكر لكن بنت الأخ أقرب؛ 
لأنها ولد الأب والعمة ولد الجد» فکانت شت الأخ أقرب» فکانت أولى» تم الخالات أولی 
من العمات» وإن تساوين في القرب؛ لأن الخالات يدلين بقرابة الأم فكن أشفق» وأولى 
الخالات الخالة لأب وأم؛ لأنها تدلي بقرابتين» ثم الخالة لأم لإدلائها بقرابة الأم» ثم الخالة 
لأب» ثم العمات. 


= رسول الله َة «الخالة والدة». 
فال الهيثمي في «المجمع؛ :(T"/6)‏ 
«وفيه قيس بن الربيع› وثقه شعبة والثوري وضعفه جماعة» وبقية رجاله ثقات». 
أما حديث أبي هريرة: أخرجه العقيلي في «الضعفاء؟ )٤۷۲(‏ في ترجمة السمتي قال: حدثنا أبو هريرة 
الما فن ماهد عن آي غر فل ررل الله ملا : «الخالة والدة». 
وأعله بيوسف هذا ووصفه بالكذب وقال : لا يتابع عليه آما حديث جعفر بن محمد بن علي بن الحسين 
عن أبیه مرسلا. 
أخرجه ابن سعد في الطبقات .)۴١ ۳٣ /٤(‏ 
قال الألباني في الإرواء: «إسناده مرسل صحيح». 
ما حديث الزهري بلاغاً أن رسول الله عة قال : العم أب إذا لم يكن دونه أب والخالة والدة إذا لم يكن 
دونها ام قال الزيلعي في «نصب الراية» ۳/ ۲٠۸‏ : رواه ابن المبارك في «البر والصلة؛ بسنده 
وقال الألباني في الإرواء ٠٤٤/١‏ وقد رأة فى كات الجامع لسبد اف ين وهب فيح الإما أخحكد عن 
ابن شهاب بلاغا» | هھ وهو اضعيف» . 
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کتاب اليحضانة 


وذكر الحسن بن زياد في «كتاب الطلاق» أن أم الأب أولى من الخالة في قول اض 


يوسف» وقال زفر: الخالة أولى» وجه قول النبى ي : «الخالَةٌ وَالِدَة» . 


وجه قول أبي يوسف: أن أم الأب لها ولادء والولاية في الأصل مستفادة بالولادِ. 


ثم العمة لأب. 


وأما بنات العم والخال والعمة والخالةء فلا حق لهن في الحضانة لعدم الرحم 


المحرم""“ والله أعلم. 


)۱( 


(۲) 


ومنها: ألا تكون ذات زوج أجنبيٌ من الصغير" فإن كانت فلا حق لها في الحضانةء 


أولاد الأخوات على الترتيب الآتى : 

فأولاد الأخوات لأم وأب أولى من الخالات والعمات؛ بخلاف أولاد الأخوات لأب؛ فإن الخالات أولى 
والصحيح إن الخالات أولى من أولاد الأخوات لأب. 

ثم الخالات ينزلن منزلة الأخوات؛ أعني: من كانت لأم وآب أحق» ثم يليها من كانت لأم فقط» ثم لأب 
تليها في المرتبة» لأن من كان اتصاله من الجانبين أحق بحضانة الصغيرء ثم من كانت لأم؛ لكونها 
أشفق» والمراد بالخالة : أخت الأم لا مطلق خالةء الصادق بخالة الأم» وخالة الأب؛ لأنهما مؤخرتان 
عن العمة» وأيضاً الخالات أحق بحضانة الصغير من بنات الأخء ثم بنات الأخ على الترتيب المتقدم؛ 
فتقدم بنات الأخ الشقيق» ثم بنات الأخ لأم» ثم بنات الأخ لأب ثم العمات» وتقدم الشقيقة» ثم لأم» 
ثم لأب ثم خالات الأم» ثم خالات الأب» ثم عمات الأمهات» وعمات الآباء على هذا الترتيب . 

قال «شلبي» نقلاً عن العيني في شرح «الهداية»: ومن خطّه نقلت: «وبنات الأعمامء وبنات العمات» 
وبنات الأخوالء وبنات الخالات بمعزل عن حق الحضانةء لأن قرابتهن لم تتأكد بالمحرمية» وإن كن 
رحمة٠‏ وفصل في غيره من الكتب المعتمدة» فقالوا: لا حق لبني العم والعمة» والخال والخالة في 
حضانة الصبية» لعدم المحرمية» ولهم الحق في حضانة الصبي؛ كما لا حق لبنات العمء والعمة» 
والخال» والخالة في حضانة الصبي» ولهن الحق في حضانة الصبيّة . 

والسارم غير القربات؛ كالم رعاعاء لاحت رصاع لاحن لين في الحضاة: 

ينظر : الحضانة لشيخنا بكر داود. 

ألا تكون متزوجة بغير رحم محرم للمحضون» لأن الأجنبي ينظر إلى ولدها شذراًء ويبطن له الكراهةء 
سواء دخل بھاء أو لم يدخل› وهو مذهب أبي حنيفة - رحمه الله - وبه قال الشافعي ؛ لأنه بمجرد العقد 
على المرأة يملك الزوج منافع الاستمتاع بها وتكون مشخولة عن الولد بالتهيىء للدخولء والأخذ في 
أسبابه» وعلى هذا لا يسلم الولد إليها؛ لأن التزوج اسم للعقد أفاده الرملي؛ كما هو منقول عنه في 
(حاشية البحر». 

وقال الإمام مالك» وأحمد- رضي الله عنهما -: لا يسقط حقها في الحضانة بمجرد العقد» وإنما يسقط 
بالدخول عليها؛ إذ به يتحقق اشتغالها عن الولد حقيقة. 


کتاب الحضانة ۲١۱‏ 


وأصله ما روری عمرو بن شعيب › عن أبيه» عن جله؟ أن امرأةٌ أتث ول الله َة فقالت : یا 
ل الله ؛ إن ابنی هذا کان بطنی له وعاء وحجري له حواء وثدیی له سقاء» ويزعم بوه أن 
ينزعه منیٌ» فقال ا الله یار : «أنت احق به مه مَا لم تُنکجي»' . 


وروي عن سعيد بن المسيب أنه قال : طلق عمر - رضي الله عنه - أمٌ ابنه عاصم - رضي 
الله عنه ‏ فلقيها ومعها الصبي فنازعهاء وارتفعا إلى أبو بكر الصديق - رضي الله عنه - فقضى أبو 
بکر - رضي الله عنه - بعاصم بن عمر - رضي الله عنهما - لأمه ما لم يشب أو تتزوج› وقال: إن 
ريحها وفراشها خير له حتى يشب أو تتزوح”"» وذلك بمحضر من الصحابة - رضي الله عنهم ۔؛ 
ولأن الصغير يلحقه الجفاء والمذلة من قبل الأب لأنه يبغخضه لغيرته» وينظر إليه نظر المغشى عليه 
من الموت› ويقتر عليه النفقة › فيتضرر به حتى لو تزوجت بڏذي رحم محرم من الصبي› لا سقط 
حقها في الحضانة ؛ كالجدة إذا تزوجت بجد الصبي › أو الأم تزوجت بعم الصبي› أنه لا يلحقه 
الجفاء منهما لوجود المانح من ذلك ؛ وهو القرابة الباعثة على الشفقة. 


ولو مات عنها زوجها أو أبانهاء عاد حقها في الحضانة؛ لأن المانع قد زال» فيزول 


ومنها: عدم ردتهاء حتى لو ارتدت عن الإسلام بطل حقها في الحضانة"؛ لأن المرتدة 


= وإنما اشترط ذلك؛ لأن زوح الأم الأجنبي ينظر إلى الولد بعين الكراهة؛ لظنه أن أمه تطعمه من ماله وربما 
اشتد بينه وبين أمه الخلاف والشقاق من أجل الولدء ووجوده عند أمه» وقد يترتب على ذلك ما لا يحمد 
عقباه مما فيه إضرار بالأم والولد معاً. 
وأما الرحم المحرم إذا كان زوجاً للأم ‏ فلا خوف على الولد منه؛ لما بينه وبين المحضون من أواصر 
القرابة؛ فيعطف عليه» وينظر له نظر رحمةء وإذن لا خوف على الصغير منه؛ ولذا يسلم الولد للأم 
وغيرها من الحاضنات» إذا تزوجن برحم محرم للمحضونء كتزوج آم الصغير بعمه» أو جدته بجده» فإنه 
ينزل منزلة الأب من جهة العطف والحنان. 
ينظر : الحضانة لشيخنا بكر داود. 

(۱) آخرجه آبو داود (۱/ )٦۹۳‏ کتاب الطلاق : باب من أحق بالولد حديث )۲۲۷١(‏ والدارقطني (۴/ )١٠١‏ 
كتاب النكاح: باب المهر» والحاكم (۲۰۷/۲) والبيهقي ٤/۸(‏ ۔ )١‏ وأحمد (۱۸۲/۲) من طريق 
عمرو بن شعیب عن آبیه عن جده به. 
وقال الحاكم : صحيح الإستاد ووافقه الذهبي . 

(۲) أخرجه البيهقي في «السنن الكبرى» (۸/ )١‏ كتاب النفقات: باب الأم تتزوج فيسقط حقها من حضانة الولد 
وينتقل إلى جدته. 

(۳) وهو الخروج عن دين الإسلام بعد اعتناقةء سواء لحقت بدار الحرب» أو لا؛ لأن حكمها الحبس 
والضرب حتى نعود إلى الإسلام. 


ب١۱‎ /۲ 


1۲ کتاب الحضانة 


تحبس فيتضرر به الصبي› ولو تابت واشت يعود حقها لزوال المانع› وسئل محمد عن النساء 
إذا اجتمعن ولهن أزواج» قال يضعه القاضى حيث يشاء؛ لأنه لاحق لهن فَُصَار كَمَنْ لا قرابة 
له . 


ومنها: أن تكون حرة فلا حق للأمة وأم الولد في حضانة الولد“ الحر؛ لأن الحضانة 
ضرب من الولاية» وهما ليستا من أهل الولايةء فأما إذا اعتقتا فهما فى الحضانة كالحرة؛ 
لأنهما استفادتا الولاية بالعتق . 


وأهل الذمة في هذه الحضانة بمنزلة أهل الإسلام؛ لأن هذا الحق إنما يثبت نظراً 
للصغيرء وآنه لا يختلف بالإسلام والكفرء وكذا اتحاد الدين ليس بشرط لثبوت هذا الحق حتى 
لو كانت الحاضنة كتابية والولد مسلم» كانت في الحضانة كالمسلمةء كذا ذكر في الأصل لما 
قلناء وکان آپو بكر أحمد بن علي الرازي/ يقول: إنها أحق بالصغير والصغيرة حتى يعقلاء 
فإذا عقلا سقط حقها؛ لأنها یا أخلاق الكفرة وفيه ضرر عليهماء والله - عر وجل - 
الوق 


قصل فى وقت الحضانة من قبل النساء 
وأما وقت الحضانة التي من قبل الخاد فالام والجدتان أحق بالغلام حتی يستعني 


)١(‏ ويشترط في الحاضة» أما كانت للمحضون. أو غيرها شروطاًء بمراعاتها يمكن الوصول إلى التربية 
الصحيحة» والعناية بكل ما يلزم للصبي؛ حتى ينشأً نشا حسناً صالحاً لكل ما يطلب منه وهي مبسوطة في 
كتب الفقهاء : 
أولاً: أن تكون حرة؛ كي تستطيع القيام بخدمة الصغيرء والتضرع لكل ما يلزم له. 
فلو كانت أمة» أو أم ولد - لا حق لهما في حضانة أولادهماء لعجزهما عن الحضانة بخدمة المولى» 
ولأن حق الحضانة ضرب من الولاية» ولا ولاية لهما على أنفسهما؛ فلا يكون لهما على غيرهما ولايةء 
وعلى هذا تكون الحضانة لمولاه؛ إن كان الصغير رقيقاًء ولا يفرق المولى بينة وبين أمهء إن كانا في 
) 
ولو عتقت أمه بعد وضعه لم يكن لها حق في الحضانة» سواء كانت منكوحة لأبيه» أو فارقهاء وسواء 
كان أبوه حرّاء أو عبدأء لأن الولد مملوك للولى. 
وإذا كان الولد حرا فالحضانة لأقربائه الأحرار؛ إن كانت امه أَمَةَ لا لمولاهاء ولا لمولاه الذي أعتقه» 
وإن عتقت _ كانت الحضانة لها؛ لأنها حرةء وابنها حرء أو أن ثبوت الحق . 
وأما المدبرة - فحكمها حكم القنةء لوجود الرقة فيهاء والمكاتبة أحق بولدها المولود في كتابتهاء لأنه 
يصير داخلاً في الكتابة ؛ تبعاً لأمه» بخلاف المولود قبل الكتابةء فلا يكون لها حق في حضانته. 
ينظر : الحضانة لشيخنا بكر داود. 


کتاب اللحضانة 1۳ 


عنهن؛ فيأكل وَخَدَهٌ» ويشرب وحده ويلبس وحده' كذا ذكر في ظاهر الرواية» وذكر أبو 
داود بن رشيد عن محمد وَيَْوْضاً وحده؟ یرید به الاستنجاءء أي : ویستنجی وحده» ولم 
يقدر فى ذلك تقديراً» وذكر الخصاف سبع سنين أو ثمان سنين أو نحو ذلك. 

وأما الجارية : فهى أحق بها حتى تحيض؛ كذا ذكر فى ظاهر الرواية. 


وحكى هشام عن محمد: حى تبلغ أو تَشْتَهّى وإنما اختلف حكم الخلام والجارية لأن 
القياس أن تتوقت الحضانة بالبلوغ في الغلام والجارية جميعاً؛ لأنها ضرب ولايةء ولأنها ثبتت 
للأمء فلا تنتهي إلا بالبلوغ كولاية الأب في المالء إلا أنا تركنا القياس في الغلام بإجماع 
الصحابة - رضي الله عنهم - لما روينا أن أبا بكر الصديق - رضي الله عنه - قضى بعاصم بن 
عمر لأمَهِ ما لم يشب عاصم أو تتزوج أمهء وكان ذلك بمحضر من الصحابة - رضي الله عنهم - 
ولم ينكر أحدٌ من الصحابةء فتركنا القياس في الغلام بإجماع الصحابة - رضي له عنهم - فبقي 
الحكم في الجارية على أصل القياس؛ ولأن الغلام إذا استغنى يحتاج إلى التأديب والتَخلق 


)١(‏ أصل المذهب: أن مدة الحضانة للصغير والصغيرة تنتهي باستغنائهما عن خدمة النساء» وقدرة الواحد 
منهما على أن يقوم وحده بحاجاته الأولية؛ من أكل» ولبس» ونظافة بلا معين» ولم تقدر لهذا سن معينة . 
ولکن مجتهدي المذهب قدروا سن الاستغناء؛ فقدر الخصاف سن الاستغناء للغلام بسبع سنين» لأن 
الظاهر أن الصغير إذا بلغ السبع - يهتدي بنفسه إلى الأكل والشرب» بلا معين؛ فلا حاجة إلى الحضانة› 
وأيضا إذا بلغ الصبي هذا السن - يحتاج إلى التأديب» والتهذيب» والتعليم» والتخلق بأخلاق الرجال 
وآدابهم» والأب أقدر على ذلك من الأم» وسائر الحاضنات» ولذلك قال عليه الصلاة والسلام: «مُرُوا 
صِبيَانكَمٌُ بالصَلاة إذّا لّوا سَبْعا» . 
والأمر بالصلاة لا يكون إلا بعد القدرة على الطهارة. والفتوى على قول الخصاف؛ كما في «الكافي» 
للحاكم الشهيد. وقدر أبو بكر الرازي الاستغناء للغلام بتسع سنين . 
وأما الصغيرة ‏ فقد قدر الرازي مدة حضانتها بتسع سنين على المفتى به» فقد روی هشام عن محمد أن 
الصغيرة تدفع إلى أبيها إذا بلغت حدٌ الشهوة» وقدره أبو الليث في «الوجيزا بتسع سنين» وعن آبي يوسف 
مثله؛ ولأن الصغيرة بعد هذه المدة تحتاج إلى الصيانة» ولذا قال في «النقاية»: «وهو المعتمد لفساد 
الزمان» وبه یفتی فی زماننا؛ لكثرة الفساق . وأما على ظاهر الرواية ‏ فالبنت تبقى عند أمها وجدتها حتى 
تحيض» وذلك أنه بعد استفتائها بنفسها تحتاج إلى معرفة آدابي النساءء من الغزل» والطبخ» والغسل» 
والأم أقدر على ذلك ؛ ولذا تبقى البنت في حضانة أمها وجدتها حتى تحيض» فإذا حاضت البنت - تحتاج 
إلى التزويج» والصيانة» والأب له ولاية التزوج»› وأيضاً أقدر على صيانتها من أمها وجدتها؛ لأنها إذا 
بلغت صارت عرضة للفتنةء ومطمعاً للرجالء وبالرجال من الغيرة ما ليس للنساء؛ فالأب أقدر على دفع 
خداع الفسقة واحتيالهم ؛ فكان أولى. 
وأما غير الجدة والأم من الحاضنات - فلهن حى الحضانة حتى تبلغ الصبية حد الشهوة؛ آي : تسع سنين 
اتفاقاً . 
ينظر الحضانة لشيخنا بكر داود. 


٤ ۲\٤‏ کتاب الحضانة 


بأخلاق الرجال وتحصيل أنواع المضّائِل واكتساب أسباب العلوم» والأب على ذلك أقوم 
وأقدر» SR Gs‏ النساء وتعود بشمائلهن» وفيه ضرر 
[ به وهذا المعنى لا يوجد في الجاريةء فتترك في يد الأم» بل تمس الحاجة إلى الترك في 
يدها إلى وقت 0 لحاجتها إلى تعلم آداب النساء والتخلق بأخلاقهن وخدمة البيت» ولا 
بحصل ذلك إلا وأن تكون عند الأم» ثم بعد ما حاضت أو بلغت عند الأم حد الشهوة تَقَع 
SDE‏ لکونها لحماً على وضم» فلا بد ممن 
يذب عنهاء والرجال على ذلك أقدر. 


وأما غير هؤلاء من ذوات الرحم المحرم من الأخوات والخالات والعمات إذا كان 
الصغير عندهن» فالحكم في الجارية كالحكم في الغلام» وهو أنها تترك في أيديهن إلى أن 
تأكل وحدها وتشرب وحدها وتلبس وحدهاء ثم تسلم إلى الأب» وإنما كان كذلك لأنها وإن 
كانت تحتاج بعد الاستغناء إلى تعلم آداب النساء» لكن في تأديبها استخدامهاء وولاية 
الاستخدام غير ثابتة لغير الأمهات من الأخوات والخالات والعمات» فتسلمها إلى الأب احترازا 
عن الوقوع في المعصية. 


وأما التي للرجال فأما وقتها فما بعد الاستغناء في الغلام إلى وقت البلوغ وبعد الحيض 
في الجارية إذا كانت عند الأم أو الجدتين» وإن كانا عند غيرهن فما بعد الاستغناء فيهما جميعا 
إلى وقت البلوغ لما ذكرنا من المعنى» وإنما توقت هذا الحق إلى وقت بلوغ الصغير 
والصغيرة؛ لأن ولاية الرجال على الصغار والصغائر تزول بالبلوغ كولاية المال» غير أن الغلام 
[ذا کان غير مأمون عليه فللأب أن يضمه إلى نفسه» ولا يخلى سبيله» كَيْلاً يکتسب شيئًاً عليه 
وليس عليه نفقته إلا أن يتطوع» فأما إذا بلغ عاقلا واجتمع رآيه واستغنى عن الأب وهو مآمون 
عليه فلا حق للأب في إمساکه؛ کما لیس له أن یمنعه من ماله» فیخلیى سبيله فيذهب حيث 
شاء» والجارية إن كانت ثيباً وهي غير مأمونة على نفسهاء لا يخلى سبيلهاء ويضمها إلى 
نفسه» وإن كانت مأمونة على نفسهاء فلا حق له فيهاء ويخلى سبيلها وتترك حيث أحَبّتْ وإن 
كانت بكرا لا يخلى سبيلهاء وإن كانت مأمونة على نفسها؛ لأنها مَطْمَعّ لكل طامع ولم تختبر 
الرجال» فلا يؤمن عليها الخداع . 


وأما شرطهاء فمن شرائطها: العصوبة» فلا تثبت إلا للعصبة من الرجال"» ويتقدم 
الأقرب فالأقرت؛ الأب ثم الجد ا وإن علا ثم الأخ لأب وأم» ر ثم الاخ للأب» ثم ابن 


(۱) في آ: لو بقي . (€ .مقط مط 
(۳) عصبة الرجل ‏ لغةًّ ٠‏ قرابته لأبيه» سموا بذلك لإحاطتهم به. 


كتاب الحضانة ۵ 


لأب وأم» ثم ابن الأخ لأب ثم العم لأب وأم» ثم العم لأب ثم ابن العم لأب وأم» 
ثم ابن العم لأب إن كان الصبي غلاماء وإن كان جارية فلا تسلم إليه ؛ لأنه ليس بمحرم منهاء 
لأنه يجوز له نكاحهاء فلا يؤتمن عليها. 


وأما الغلام فإنه عصبة وأحى به ممن هو أبعد مئه »› ثم عم الأب لأب وأم» ثم عم الأب 
للأب» ثم عم الجد لأت وأم» ثم عم الجد لأب . 


ولو كان لها ثلاثة أخوة كلهم على درجة واحدة بأن كانوا كلهم لأب وأمء أو لأب أو 
ثلاثة أعمام كلهم على درجة واحدةء فأفضلهم صلاحا وورعا أوْلىء فإن كانوا في ذلك سواء 
فأكبرهم سنا أؤلى بالحضانة› فإ ل يكن للجارية من عص ها عير ابن العم اختار لها القاضي 
أفضل/ المواضع ؛ لأن الولاية في هذه الحالة إليه فيراعى الأصلح› > فإن راه أصلح ضمها إليه› 
O O ETE‏ 


وكل ذكر من قبل النساء فلا حق له في الولد؛ مشل الأخ لأم» والخالء وأبو الأم؛ 
لانعدام العصوبة. 
وقال محمد: إن كان للجارية ابن عم وخال» وکلاهما لا بأس في دينه» جعلها القاضي 


عند الخالء لأنه محرم وابن العم ليس بمحرم» فكان المحرم أولىء والأخ من الأب أحق من 
الخال؛ لأنه عصبة وهو أيضاً أقرب؛ لأنه مِنْ أولاد الأب والخال من أولاد الجد. 


= والعصبة: جمع عاصب» سواء کان عاصباً نسبًاء أو سبيياء فهم NN‏ 
امرأة محرم من أهلهء أو وجب انتزاعه من النساءء وأخذه الرجال» واختصموا فيه؛ فأولاهم به أقربهم 
Ee‏ لأن الولاية للأقرب. 
فيقدم الأب ثم الجد وإن علا والأخ الشقيق ثم الأخ لأب وابن ¿ الأخ الشقيق» > ثم ابن الأخ لأب 
وهكذا كل من سفل من أولادهمء ثم العم شقيق الأب ثم ابن العم الشقيق؛ لأن الولاية لهم والحضانة 
فرع من الولاية› فإن تعدد المستحقون للحضانة› وطلب كل منهم ضم الصغير إليه قدم أصلحهم 
للصغير؛ فإن تساووا فى الأصْلَحبّةَ - قدم أورعهم» وهو من يترك الشبهات»› اتقاء الوقوع في المحرمات؛ 
فإن تساووا و ي لياه رمم سا أحق بالحفاة وينبغي أن يلاحظ الأنفع للصغير؛ فإنه أولى من 
غیره؛ ن الکن م الحا الول ع ا هر أنفع للولدء فإن تساووا من جميع الجهات - فالرأي 
للقاضي يضعه حيث شاء» لأنه نصب ناظراً لمصالح المسلمين› ولا تدفع الجارية للعصبة الفاسق› ولا 
إلى مولى العتاقةء ولا للأم التي ليست بمأمونة» تحرزأ عن الفتنة» بخلاف الغلام فإنه يدفع إليهم. 
وأيضاً إذا كان العاصب فاسقاء وهو الذي لا يبالي بما يصنع› ويخشى على الولد منه» أو كان متصفاً 
بوصف يوجب ضياع الولد» وإهماله فلا حى له في الحضانة› زاء گان النخ ضرت درا أو انى بل 
ينتقل الحق إلى من يليه من العصبات› إن كان وإلا انتقل الحق إلى ذي رحمة المحرم» غير العصبة. 
ينظر : الحضانة لشيخنا بكر داود. 


Î\oY /Y 


۲١٦‏ کتاب البحضانة 


وذكر الحسن بن زياد بأن الصبي إذا لم يكن له قرابة من قبل النساء فالعم أولى به من 
الخال وأبو الأم؛ لأنه عصبته» والأخ لأب أولى من العم» وكذلك ابن الأخ لأنه أقرب» فإن 
لم تكن له قرابة أشفق من جهة أبيه من الرجال والنساءء فإن الأم أولى من الخال والأخ لأم؛ 
لأن لها ولاداً وهي أشفق ممن لا ولاد له من ذوي الأرحام. 

ومنها: إذا كان الصغير جارية أن تكون عصبتها ممن يؤتمن عليهاء فإن كان لا يؤتمن 
لفسقه ولخیانته» لم یکن له فیها حق؛ لأن في كفالته لها ضرر عليهاء وهذه ولاية نظرء فلا 
تثبت مع الضرر حتى لو كانت الأخوة والأعمام غير مأمونين على نفسها ومالهاء لا تسلم 
إليهم » وينظر القاضي امرأة من المسلمين ثقة عدلة أمينة فيسلمها إليهاء إلى أن تبلغ فتترك حيث 
شاءت» وإن کانت بکرا. 

ومنها: اتحاد الدين» فلا حق للعصبية فى الصبى إلا أن يكون على دينه؛ كذا ذكر 
محمد وقال هذا قرول بى بحيفة و قا لان :هدا الح لا هت إلا تعض واف 
الدين يمنع التعصيب . ۰ 

وقد قالوا في الأخوين إذا كان أحدهما مسلماً والآخر يهودياً والصبى يهودى - أن 
اليهودي أولى به؛ لأنه عصبة لا المسلمء والله - عر وجل - الموفق. 

ولا خيار للغلام والجارية إذا اختلف الأبوان فيهما قبل البلوغ عندناء وقال الشافعي : 
يخير الغلام إذا عقل التخيير. 

واحتج بما روي عن أبي هريرة - رضي الله عنه -: أن امرأة أتت رسول الله ية فقالت : 
[ٳن)“ زوجي يريد أن ينتزع ابنه مني وإنه قد نفعني وسقاني من بثر أبي عتبة» فقال كي : 
«اسقيهمًا عَليهِ» فقال الرجل: مَنْ يشافني في ابني» فقال النبي بيا للغلام: «اختز أَبَهُمَا شغْت»› 
فاختار أمه فأعطاها إياء"" ولأن في هذا نظر للصغير؛ لأنه يحتاج الأشفق . 


(۱) سقط من ط. 

(۲) أخرجه أبو داود (۱/ 1۹۳) کتاب الطلاق : باب من أحق بالولد حدیث (۲۲۷۷) والترمذي (۳/ 1۳۸) کتاب 
الأحكام: باب ما جاء في تخيير الغلام بين أبويه ذا افترقا حدیث )۱۳١۷(‏ وابن ماجه (۲/ ۷۸۷ ۔ ۷۸۸) 
كتاب الأحكام: باب تخيير الصبي بين أخويه حديث )۲١١(‏ والنسائي (1/ )۱۸١‏ كتاب الطلاق : باب 
إسلام أحد الزوجين وتخيير الولدء وأحمد )۲٤١/۲(‏ والحميدي )٤٤٤/۲(‏ رقم )۱٠۸۳(‏ والشافعي في 
«الأم» /٥(‏ ۹۲) وأبو یعلی )٥۱۲/۱۰(‏ رقم )٦۱۳۱(‏ وابن حبان (۱۲ ۔ موارد) والحاكم )٩۹۷ /٤(‏ والبيهقي 
(۸/ ۴) والبخوي في «شرح السنة؟ /١(‏ ۲۳۷ بتحقيقنا) كلهم من طريق أبي ميمونة عن أبي هريرة. 
وقال الترمذي: حديث أبي هريرة حديث حسن صحيح وأبو ميمونة اسمه سلیم. 

و صححه الحاكم ووافقه الذهبي . 
وصححه أيضاً أبن حبان . 


كتاب الحضانة 1۱۷ 


ولنا ما روينا عن النبي ب أنه قال للاأم: «أنتِ أَحَقُ به مَا لم نك تنکجي» وَلْمْ يخير ؛ ولأن 
تخيير الصبي ليس بحكمة؛ لأنه لغلبة هواه يميل إلى اللذة الحاضرة ES‏ 
من الكتاب وتعلم آداب اللفس ومعالم الدين› فيختار شر الأبوين› وهو الذي يهمله ولا يؤدبه. 


وَأمّا حديث أبى هريرة - رضى الله عنه ‏ فالمراد منه التخيي في حق البالغ لأنها قالت : 
نفعني وسقاني من بئر أبي عتبة» ومعنى قولها: نفعني» أي: كسب عليّء والبالغ هو الذي 
يقدر على الكسب» وقد قيل إن بر أبى عتبة بالمدينة لا يمكن الصغير الاستقاء منه» فدل على 
أن المراد منه التخيير في حت البالغ» ونحن به نقول إن الصبي إذا بلغ يخير. 


والدليل عليه ما روي عن عمارة بن ربيعة المخزومي؛ أنه قال: غزا أبي : نحو البحرين› 
ميل » فجاء عمي ليذهب بي» فخاصمنة أمي إلى علي بن أبي طالب - رضي الله عنه - ومعي 
أخ لي صغيرًّ» فخيرني على - رضي الله عنه - ثلاث فاخترت أمي فأبى عمي أن يرضى» فوكزه 
علي - رضي الله عنه - بيده» وضربه بدرَيهِ» وقال: لو بلغ هذا الصبي أيضاً خير" ٠‏ فهذا يدل 
على أن التخيير لا يكون إلا بعد البلوغ. 

فصل في مكان الحضانة 

وأما بيان مكان الحضانةء فمكان الحضانة مكان الزوجين إذا كانت الزوجية بينهما قائمة 
حتى لو أراد الزوج أن يخرج من البلد وأراد أن يأخذ ولده الصغير ممن له الحضانة من النساء - 
ليس له ذلك حتى يستغني عنها؛ لما ذكرنا أنها أحق بالحضانة منه» فلا يملك انتزاعه من يدها 
لما فيه من إبطال حقها؛ فضلاً عن الإخراج من البلدء وإن أرادت المرأة أن تخرح من المصر 
الذي هي فيه إلى غيره» فللزوح أن يمنعها من الخروج»› سواء كان معها ولد أو لم يكن؛ لأن 
ا 
ولا يجوز للزوج إخراجها؛ لقوله - عر وجل -: لا تَخْرجُوهُنّ مِنْ بيُويِهنٌّ ولا يَخْرْجِنَ إلا أن 
بقاجشَة مسن 4 [الطلاق ]١:‏ . 

وأما إذا كانت منقضية العدة فأرادت أن تخرح بولدها من البلد الذي هي فيه إلى بلدء 
فهذا على أقسام: إن أرادت/ أن تخرج إلى بلدها وقد وقع النكاح فيه» فلها ذلك؛ مثل أن 
تزوج كوفية بالكوفة ثم نقلها إلى الشام فولدت أولاداء ثم وقعت الفرقة بينهما وانقضت العدة» 
فأرادت أن تنقل أولادها إلى الكوفةء فلها ذلك» لأن المانع هو ضرر التفريق بينه وبين ولده» 


)۱( أخرجه البيهقى ی (۸/ )٤‏ کتاب النفقات باب الابوین إدا افترقا فيي قرية واحدة فالام اش بولدها ما لم 


تتزوج . 


۲ب 


1۱۸ كتاب الحضانة 


وقد رضي به لوجود دليل الرضا وهو التزوج بها في بلدها؛ لأن من تزوج امرأة في بلدهاء 
فالظاهر أنه يقيم به» والولد من ثمرات النكاح» فكان راضياً بحضانة الولد في ذلك البلدء فكان 
راضياً بالتفريق إلا أن النكاح ما دام قائما يلزمها اتبا الروج» فإذا زال فقد زال المانع» وإن 
وقع النكاح في غير بلدها لم يكن لها أن تنتقل بولدها إلى بلدها بأن تزوج امرأة كوفية بالشام 
فوقعت الفرقة» فأرادت أن تنقل ولدها إلى الكوفة» لم يكن لها ذلك؛ لأنه إذا لم يقع النكاح 
في بلدها لم توجد دلالة الرضا بالمقام في بلدهاء فلم يكن راضياً بحضانة الولد فيه» فلم يكن 
راضياً بضرر التفريق» ولو أرادت أن تنقل الولد إلى بلد ليس ذلك ببلدهاء ولكن وقع النكاح 
فيه» كما إذا تزوج كوفية بالشام فنقلها إلى البصرة» فوقعت الفرق بينهماء فأرادت أن تنتقل 
بأولادها إلى الشام - ليس لها ذلك؛ كذا ذكر في الأصل لأن ذلك البلد الذي وقع في النكاح 
ليس ببلدها ولا بلد الزوج» بل هو دار غربة لها كالبلد الذي فيه الزوج» فلم يكن النكاح فيه 
يكن راضياً بضرر التفريق» فاعتبر في الأصل شرطين : 
أحدهما: أن يكون البلد الذي تريد أن تنقل إليه الولد بلدها. 


والثاني: وقوع النكاح فيه» فمالم يوجدا لا يثبت لها ولاية النقل» وروي عن أبي 
يوسف أن لها ذلك» واعتبر مكان العقد فقط› وإليه أشار محمد في الجامع الصغيرء فقال: 
وإنما أنظر في هذا إلى عقدة النكاح أين وقعت» وهكذا اعتبر الطحاوي والخصاف اتباعا لقول 
محمد في الجامع» وهذا غير سديد؛ لأن محمد وإن أجمل المسألة في الجامع فقد فصلها في 
الأصل على الوجه الذي وصفناء والمجمل يحمل على المفسرء وقد يكون المفسر بيانا 
للمجمل؛ كالنص المجمل من الكتاب والسنة إذا لحق به التفسير أنه يصير مفسراً من الأصل ؛ 
كذا هذاء والله - عر وجل - الموفق. 

هذا إذا كانت المسافة بين البلدين بعيدة» فإن كانت قريبة بحيث يقدر الأب أن يزور ولده 


ويعود إلى منزله قبل الليلء فلها ذلك؛ لأنه لا يلحق الأب كبير ضرر النقل بمنزلة النقل إلى 
أطراف البلد. 


وأما أهل السواد» فالحكم في السواد كالحكم في المصر في جميع الفصول إلا في فصل 
واحد» وبيانه أن النكاح إذا وقع في الرستاق فأرادت المرأة أن تنقل الصبي إلى قريتهاء فإن كان 
أصل النكاح وقع فيهاء فلها ذلك كما في المصر لما قلنا. 

وإن كان وقع في غيرهاء فليس لها نقلة إلى قريتهاء ولا إلى القرية التي وقع فيها النكاح 
إذا كانت بعيدة لما ذكرنا في المصر؛ وإن كانت قريبة على التفسير الذي ذكرناء فلها ذلك كما 
في المصر. 


کتاب الحضانة 6b‏ 


وإن كان الأب متوطناً في المصرء فأرادت نقل الولد إلى القرية» فإن كان تزوجها فيها 
وهي قريتهاء > فلها ذلك» وإن كانت بعيدة عن المصر لما ذكرنا في المصر وإن لم تكن تلك 
قریتهاء فإِن كانت قريته ووقع فيها أصل النكاح» فلها ذلك كما في المصرء وإن کان لم يقع 
النكاج فيها فليس لها ذلك . 


وإن كانت قريبة من المصر بخلاف المصرين؛ لأن أخلاق أهل السواد لا تكون مثل 
أخلاق أهل المصرء eS SS aS‏ 
الأب دليل الرضا بهذا الضرر؛ إذ لم يقع أصل النكاح ذ في القرية» والله - عر وجل - أعل”. 


. إذا ثبت حق الحضانة للنساء - فلا يخلو الحال من أن تكون الحاضنة الأم» أو غيرها من الحاضنات‎ )١( 

فإن كانت الحاضنة الأم» وأرادت أن تخرج بالولد إلى بلد آخر» وزوجيتها بأبي الولد قائمة ۔ فليس لها 
الانتقال إلى أي بلد آخر إلا بإذن زوجها؛ لأن قرارها في المسكن الشرعي الذي أعده لها حق له واجب 
عليها. 
وإذا كانت فى عدة طلاقه الرجعى» أو البائن ‏ فليس لها الانتقال مطلقاً إلا بإذنه» ولا بغير إذنهء لأن 
اعتدادها في مسكن العدة حت للشرع واجب عايها. 
وإذا كانت مطلقة» انتهت عدتها وأرادت أن تسافر بولدها فى أثناء مدة الحضانةء وأراد أبوه منعها من 
ذلك فالحكم كما يأتي: أولاً: أن تسافر بالولد إلى وطنها الذي تزوجها أبو الولد فيه» وفي هذه الحالة 
لها أن تسافر بالمحضون بغي [ذن أيه وإن يعدت المسافة بين الللدين »> وسواء كان الوطن خصراء أو 
قرية» لأن مقتضى عقده عليها في بلد هو وطنها التزام الرضا بإقامتها فيهء إلا إذا كان المنتقل إليه دار 
حرب» والزوج مسلمء أو من أهل الذمة. 

وإنما جاز لها السفر إلى وطنها الذي تزوجها فيه لقوله َة في مسند ابن أبي شيبةء حدثنا المعلى بن 
منصور› عن عكرمة» عن إبراهيم الأسدي» عن عبد الرحمن بن الحارث آن عثمان ۔ - رضي الله عنه - 
صلی بمنی آربعاًء ثم قال: قال رسول الله ية «من اهل في بلدةٍ فهو من أهلِهًا يُصَلْي صلاة المقيم» 
وإني تأَهَلْت منذ قَدِمتٌ مكة» ورواه أبو يعلى كذلك» ولفظه: سمعت رسول الله هة يقول: «إذا تزوج 
الرجل ببلد - فهو من أهله» وقال عثمان: «أتممتُ صلاتي؛ لأني تزوجت منها منذ قدمتها» انتهى «فتح) . 
ثانياً: أن تسافر بالولد إلى بلد ليس وطناً لهاء ولم يعقد عليها فيه أو إلى بلد عقد عليها فيه» وليس وطنا 
لهاء أو إلى بلد هو وطناً لهاء ولم بعقد عليها فيه ؛ ففي هذه الأحوال الثلاثة ليس لها السفر وللأب أن 
يمنعها من الانتقال بالمحضون» إلا إذا كان هذا البلد مصراً قريباً؛ بحيث يمكن الأب أن يذهب إليهء 
ویری ولده» ويعود قبل أن يدخل الليل؛ فإذا كان مصراً بعيداء ا سوا کان و ا 
بعيدة ‏ فليس لها الانتقال بالمحضون. إلا بإذن الأب . 
لكن قال في «الجامع الصغير»: أن لها السفر بالمحضون إلى مصر غير وطنهاء ولو بعيداً؛ إذا كان قد عقد 
عليها فيه؛ وذلك لأن العقد متى وجد في مكان يوجب أحكامه؛ كما يوجب البيع التسليم في مكانه» 
ومن جملة ذلك حق إمساك الولدء والأصح ما تقدم؛ وهو: عدم جواز السفر بدون إذن الأب وهو رواية 
كتاب الطلاق من الأصل . 
ووجه ذلك: أن التزوح في دار القرية ليس التزاماً للمكث فيها عرفاًء وهذا هو الاصح؛ فإن لم يكن بين = 
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المصرَيْن بُعْذٌّ ‏ فلا تمنع من الانتقال بالمحضون؛ لأنهما حينئزٍ في حكم بل واحدِه أو الثانية ضاحية من 
ضواحي الأولى» والحكم كذلك إذا أرادت الانتقال من قرية إلى مصضرء لا بعد بينهما. 

وأما غير الأم من الحاضنات - فليس لها أن تنتقل بالولد من محل حضانته إلا يإذن أبيه؛ وذلك لعدم العقد 
بينهما؛ لأن العقد على الزوجة في وطنها دليل ظاهر على الرضا بإقامتها بالولد فيه. 

والحكمة في هذا: مراعاة مصلحة الصغير بالجمع بين حضانته بواسطة ا أو قريباته المحارم» وبين 
إشراف بيه على تربیته؛ حتى لا تضار والدة بولدهاء ولا مولود له بولده» ولا يحرم صغير من شفقة 
حاضنته ورعاية أبيه؛ ولهذه الحكمة نفسها ليس للأب أن يُخرجَ الصغير من البلد الذي تقيم فيه أمه ما دام 
في حضانتها التي هي أهل لها؛ لأن في هذا الإخراج تفويت حقهاء وحق الصغير؛ فيمنع الأب منه» سواء 
كان البلد الذي يريد نقله إليه قريباً من أمه أو بعيدأء إلا إذا سقط حق الأم في الحضانة؛ لسبب من 
الأسباب» ولم يكن في البلد الذي هي فيه من ينتقل إليه حق حضانة الصغيرء فللأب حينئذ أن ينقله من 
بلد أمه إلى البلد الذي فيه من لها الحق في الحضانة. 

وإذا زال المانع من أهلية الأم للحضانةء وعاد إليها إليها استحقاقها ‏ وجب على الأب أن يعيده إليها؛ 
حيث تقيم» وفي كل حال لا يكون للحاضنة حق السفر بالصغير»ء وإذا أبت ألا تسافر ‏ سقط حقها في 
الحضانةء» وانتقل الحق إلى من يليهاء وإذا سقطت حضانة الأم» وأخذ الولد منها ‏ لا يجبر الأب على 
إرساله إليها؛ لثراهء وإنما یثبت لها حق رؤبته› بحيث لا تمنع من ذلك ؛ كما أنه إذا کان الولد عندها» 
وأراد أبوه أن یری ولده ‏ فلا تجبر على إرساله إليهء بل تخرجه إلى مکان یمکنه أن يبصر ولده فيه قریباً 


مه . 


وإذا انتهت مدة حضانة الولدء وأخذه الأب فله أن يسافر به» وبذلك أفتى الخير الرملي» وكذا أفتى به 


في الحامدية حين سئل «في بنت بلغت من السن إحدى عشرة سنة» وهي عند أمها المطلقة من أبيها يريد 
أبوها أخذها من الأم» والسفر بها إلى بلدته التي هي فوق مدة السفر؛ فهل له ذلك؛ حيث سقطت حضانة 
الأم؟ فأجاب»: «نعم». 

قال في «المجمع»: «ولا يخرج الأب بولده قبل الاستغناء». 

وعلله في الشرح بقوله: «لما في ذلك من الإضرار بالأم؛ بإبطال حقها في الحضانة» ويؤخذ من هذا على 
أن حضانة الأم إذا سقطت _ جاز له السفر بالولدء وكذا غير الأب من العصبة له أن يسافر بالولد بعد انتهاء 
مدة الحضانة؛ كما أنه يجوز لهم ذلك بعد سقوط حقها في الحضانة بالتزوج بالأجنبي» لكن قال في 
«التتارخانية» ما نصه: «الولد متى كان عند أحد الأبوين - لا يمنع الآخر عن النظر إليه». 

ولا يخفى أن السفر أعظم مانع من رؤية الولد وتعهده وإلى هذا ذهب بعض مشايخ الحنفية؛ حيث قالوا: 
«ولا يجوز للأب أن يسافر بولده قبل مدة الحضانةء ولو سقط حق الحاضنةء إلا إذا كان الخروج به إلى 
مكان قريب» وهو ما يمكنها أن ترى ولدهاء وترجع إلى منزلها في يومها الذي سافرت فيه» وذلك لأن 
لها حق التعهد والرؤيا لولدها بدون أن يلحقها مشقة في ذلك. ولا شك أن الخروج به إلى مكان بعيد 
يمنعها من ذلك» ولا يمكنها مشاهدة ولدها إلا بضرر ومشقةء فكان ممنوعأء رفقاً بالأم. 

ويؤخذ من عبارة الحاوي القدسي» وهي : «أن للأب إخراج ولده إلى مكان يمكنها أن تبصر ولدها فيه كل 
يوم؛ كما في جانبهاء وأن هذا ثابت بعد انقضاء مدة الحضانة أيضا» . 


کتاب الحضانة ۲۲١‏ 


وليس للمرأة أن تنقل ولدها إلى دار الحرب» وإن كان قد تزوجها هناك وكانت حربية 
بعد أن يكون زوجها مسلماً أو ذميَاً؛ لأن في ذلك إضراراً بالصبي؛ لأنه يتخلق بأخلاق الكفرة 
فيتضرر به» وإن كان كلاهما حربيين فلها ذلك؛ لأن الصبي تبع لهماء وهما من أهل دار 
الحرب» والله - عر وجل - أعلم وهو الموفق. 


= وذلك لإطلاق عبارته» فهي شاملة إلى ما بعد الاستغناء وهذا هو الأرفق بالأم» لكن قد علمت أن الفتوى 
على الأول» وهو أن الوالد له السفر بولده بعد انتهاء مدة حضانتهء لأنه يجبر على أخذه لتربيتهء وتثقيفه› 
وتعلیمه . 
ولا يمنع من السفر إلا في مدة الحضانة» وأما بعدها - فلا يمنع » وهو الأصح› والفتوى عليه اليوم. 
ولا داعي لتعهد الأم له بعد مدة الحضانةء لأنه في حاجة إلى التخلق بأخلاق الرجال وآدابهم» وهو الذي 
يتوجه إلى أمه؛ ليراها. والله أعلم. 
ينظر : الحضانة لشيخنا بكر داود. 


كات الإغتاق''“ 


الكلام في هذا الكتاب في الأصل في مواضع: في بيان أنواع الإعتاق» وفي بيان ركن 
الإاعتاق› وفي بیان شرائط الوک وفی بيان صمقة الإعتاق› وفي بان حکم الإإعتاق› وفي بیان 
وقت نبوت حکمه› وی بیان ما يظهر به الإعتاق . 


أما الأول فالإعتاق فى القسمة الأولى ينقسم إلى أربعة أقسام: واجب» ومندوب إليهء 
ومباح» ومحظور. 


۲ب ما الواجب/ فالإعتاق فى : كفارة القتل» والظهار» واليمين» والإفطار» إلا أنه فى بات 
القتل والظهار والإفطار واجب على التعيين عند القدرة عليه»› فی اليیفين واجب على التخيير ؛ 
قال الله - تعالى - في كفارة القتل والظهار : فتَخريرٌ رف4 [المجادلة ]٣:‏ وفي كفارة اليمين: أو 
تَخريرٌ رَفَبَةَ [المائدة:۸۹] وأنه أمر بصيغة المصدر؛ كقوله - عر وجل -: «فَضَرْب الرقاب4 


(1) العتق لخة: الحرية» يقال منه عتق يعتق عِتقاً وعَتقاً» بكسر العين وفتحهاء» عن صاحب «المحكم وغيره» 
وعتيقة وعتاقاً وعتاقة؛ فهو عتيق» وعاتق» حكاها الجوهري» وهم عتقاء» وأمة عتيق» وعتيقة» وإماء 
عتائق» وخلف بالعًتاق» بفتح العين؛ أي: بالإعتاق . قال الأزهري: هو مشتق من قولهم: عتق الفرس : 
إذا سبق ونجاء وعتق الفرخ: إذا طار واستقل؛ لأن العبد يتخلص بالعتقء ويذهب حيث يشاء. قال 
الأزهري» وغيره: إنما قيل لمن أعتق نسمة: إنه أعتق رقبةء وفك رقبة؛ فحْصت الرقبة دون سائثر 
الأعضاءء مع أن العتق يتناول الجميع؛ لأن حكم السيد علیه» وملکه له کحبل في رقبته» وکالغل المانع 
له من الخروج» فإذا أعتقء فكأن رقبته أطلقت من ذلك . 
انظر : ترتیب القاموس .١۲۹/۳‏ 
اصطلاحاً : 
عرفه الحنفية بأنه: خروج الرقيق عن الملك لله تعالى. 
عرفه الشافعية بأنه: إزالة الرق عن الآدمي . 
عرفه المالكية بأنه : خلوص الرقيق من الرق بصيغة. 
عرف الحنابلة بأنه: تحرير الرقيق وتخليصه من الرق. 
انظر: البحر الرائق .۲۳۸/٤‏ تبيين الحقائق ٦1/۳‏ مغني المحتاج ٤4١/٤‏ بلغة السالك ›٤٤١/١‏ 
کشاف القناع «0°A/“‏ الكافي ۹/۲ الإشراف ۳۷۱/۲. 


۲ 


كتاب الإعتاق ۳ 


[محمد:٤]‏ وقوله - عر وجل -: #والوالدات بضع اأُولاَدَهُنٌ 4 [البقرة:۲۳۳] وقوله - تعالى ۔ 
«وَالمُطلقَات يَرَبْصنَ بأنميهلٌ) [البقرة:۲۲۸] ونحو ذلك . 

وقال النبنْ بء في كفارة الإفطار: «أعَيق رةه . 

وأما المندوب إليه فهو الإعتاق لوجه الله - تعالی - من غير يجا ل لأن ا ندب إلى 
انق ؤي فر ناء ا - تَعَال ل شو ب ضرا يه ين اثارب 

وعن وائلة ر بن الأسقع" قال: أا الله e‏ 


)١(‏ تقدم تخريجه في كتاب الصيام. 

(۲) أخرجه البخاري )٠۷٤ /١(‏ فى العتق» باب فى العتق وفضله )1٠۷ /١١( )۲١۱۷(‏ في كفارات الأيمان› 
باب قول الله تعالى أو تحرير رقبة) .)1۷٠١(‏ ومسلم (۲/ )١٠٤١١‏ في العتق» باب فضل العتق (۲۳/ 
۹ والنسائی فی الکبری (۱۱۸/۳) فى العتق» باب فضل العتق ٤۸۷ ٤(‏ ۔ )٤۸۷١‏ وأحمد (۲/ ٤١١‏ 
٤۳۰ ٤۲۹ ۲‏ ۷ ) والبیهقي (۲۷۱/۱۰)ء والبغوي في شرح السنة )۲٤۰۹( )۲٥۲/۵(‏ 
من طرق عن سعيد بن مرجانة عن أبي هريرة مرفوعا «من اعتق رقبة مؤمنة أعتق الله بكل عضو منه عضوا 
من النار حتی یعتق فرجه بفرجه» . 
وفي الباب عن جماعة من الصحابة منهم كعب بن مرة. وعمرو بن عبسة وعقبة بن عامر. 
فما حدیث کعب بن مرة فرواه بو داود (۲/ )٤٠١‏ في العتق باب أي الرقاب أفضل؟ (۳۹۰)ء وابن 
)۸٤۳ /۲(‏ في العتق» باب العتق )٠٠۲۲(‏ والنسائي في الکبری (۹۹/۳٠.۔ e ٠( )۱۷١‏ 
وأحمد )۲۳١ /٤(‏ مرفوعاً «من أعتتق امرأً مسلماً كان فكاكة من النار» يجزي كل عظم منه بكل عظم منه» 
ومن اغى امراتين مسلمتين» > كانتا فكاكة من النار يجزي بكل عظمين منهما عظم منه». 
وأما حديث عمرو بن عبسة فرواه أبو داود )۳۹٣٣١(‏ والترمذي )۱٠(‏ فى فضائل الجهاد» والنسائي /١(‏ 
١‏ ) في الجهاد» باب ثواب من رضي في سبيل اه وأحمد (۳/ ۱۱۴۳ء )۳۸١‏ مرفوعاً ومن أعتق رقبة 
مؤمنة ۾ کات فداءه من النار. 
وأما حديث عقبة بن عامر فرواه أحمد /٤(‏ ١٤۱)ء‏ والطیالسی )١۱۹۳( )۲٤۳/۱(‏ وأبو يعلى )۱۷١١(‏ 
والحاكم (۲/ )۲٠١‏ وصححه ووافقه الذهبي. 1 
وقال الهيثمي في المجمع :)٠٤٠ /٤(‏ رواه أحمد وأبو يعلى والطبراني ورجاله رجال الصحيح خلا قيس 
الجزامي ولم يضعفه أحد». 
وينظر سنن النسائي الکبری (۱۹۸/۳ ۔ )۱۷١‏ وشرح السنة (۵/ .)٠٠١ ۲٠۲‏ والمستدرك (۲۱۱/۲ - 
۳ ۔ ونصب الرایة (۳/ ۲۷۷ ۔ ۲۷۸) . 
وكان بعض أهل العلم يستحب ألا يكون العبد الذي يعتقه خصياً لينال بعتقه الموعود في الحديث. 

(۳) واثلة بن الأسقع بن كعب بن عامر من بني ليث بن عبد مناة ويقال : ابن الأسقع بن عبد الله بن عبدياليل بن 
اق بن غيرة ابن سعد ن لت . وصححح ابن أبي خيشمة أنه واثلة بن عبد الله بن الأسقع كان ينسب إلى جده» 
ويقال : الأسقع لقب» واسمه عبد الله قال الواقدي : يكنى أبا قرصافة . وقال غيره : يكنى أبا الأسقع» ويقال: أبو 
محمد» ويقال : أبو الخطاب» ويقال: شداد. ووهم البخاري في ذلك أسلم قبل تبوك»› وشهدها. 


۲٤‏ كتاب الإعتاق 


ا ر 


اانه - ص م الله 2~ 2 م 7 م ٍ 0 ّ ٤‏ (1) 
فقال ا : «اعتَقٌوا عه رَقَبةَ يعي | لله - تعَال ‏ بكل عضو مه عضوا مه مِنَ التار؛ 


وعن ابي نجيح السلمي قال: كنا مع رسول الله ب بالطائف» فسمعته يقول: 
«مَنْ رَمَى بِسَهم في سَبيلِ الله قله َرَجَهٌ في الجئة ومن شاب شَيبَة في الإسلام کائث له 
ورا يَوْمٌ القَيَامَة CF‏ رَجُل مُنْم أعَقَ رجلا مُلْلماء > کان په وء کل عَظم ِن عِظام 
يحرره من النار» وَأبّمَا امرَأة مُسْلمَة أعِتَمّتُ رأة مُْلِمَة کان ها وَئّاء كل عَظمَ مِنْ عِظام 


تحررها م من التار»”". 


وعن البراء بن ¿ عازب - رضي الله عنه _ قال : جاء أعرابى إلى النبي َة فقال: يا 
زول الله» علمني عملا يدخلني الجنةء فقال ملو : يق امه وفك الرَقَبَةَه قال : أوَلَيْسَا 
واحدأً فقال ية: «لاء عِنق اللَسَمَةَ أن تفرد بمِنقِهاء َك الرَقََة EG u‏ 
وفي بعض الروايات : «أنْ تُعِينَ في تَمَنهَا» . ا 


وأما المباح فهو: الإعتاق من غير نية لوجود معنى الإباحة» وهي تخيير العاقل بين 
تحصيل الفعل وتركه شرعاً. 


وأما المحظور فهو: أن يقول لعبده: أنت حر لوجه الشيطان ويقع العتق لوجود ركن 
الإعتاق وشرطه وقوله: «لوجه الشيطان»؛ لبيان الغرض ونقسمه أيضاً أقساماً أخر نذكرها فى 
مواضعهاء إن شاء الله - تعالی ت 


= ينظر أسد الغابة ت ٥٤۲۹‏ والعبر /١(‏ ۹۹) الإصابة (1/ )٤1١‏ والتهذيب .)٠١٤/١١(‏ 

(۱) آخرجه آبو داود (۲۹/۲) کتاب العتق باب في ثواب العتق حدیث )۳۹۱٤(‏ وأحمد ٤٩٩ /٤(‏ ۔ )٤۹١‏ 
والبيهقي في «السنن الکبری» (۸/ )۱١۲‏ من حديث واثلة بن الأسقع . 

)۲( فن ا 

(۳) آخرجه أبو داود /٤(‏ ۳۰) کتاب العتق باب أي الوقاب أفضل حدیث (۳۹۱۷) والنسائي ۲٦/1(‏ - ۲۸) 
كتاب الجهاد باب ثواب من رمى بسهم» والترمذي )۱٤۹/٤(‏ كتاب فضائل» الجهاد: باب ما جاء في 
فضل الرمي في سبيل الله حديث )۱٦۳۷(‏ وأحمد )۳۸١/٤(‏ كلهم من حديث أبي نجيح السلمي . 
وقال الترمذي : هذا حديث حسن . 

(6) في أً: نكاحها. 

)٥(‏ آخرجه آحمد (6/ ۲۹۹) والطيالسي (۲/ ۳۰ منحة) رقم (۲۰۰۹) وابن حبان ۱۲٠۹(‏ - موارد) والحاكم 
(۲/ ۷) والبيهقي ( ١‏ _ ۲۷۳) كتاب العتق : باب فضل اعتاق النسمة وفك الرقبة» والبغوي في 


شرح السنة» )٠٠٤ /٥(‏ كلهم من حديث البراء ب بن عازب وذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد» ٤۳ /٤(‏ ۲) 
وقال : رواه أحمد ورجاله ثقات . 


کتاب الإعتاق Yo‏ 


قصل في ركن الإعتاق 


وأما ركن الإعتاق فهو: اللفظ الذي جيل دلالة على العتق في الجملةء أو ما يقوم مقام 
اللفظ» فيحتاج فيه إلى بيان الألفاظ التي يثبت بها العتق في الجملة إما مع النية أو بدون النيةء 
وإلی بيان ما لا يثبت به العتق من الألفاظ رأساً. 


أمّا الأول : فالألفاظ التي يثبت بها العتق في الجملة فتنقسم ثلاثة أقسام: صريح» وملحق 
بالصريح» وكناية . 


ما لصريح فهو الل م ا اوا ارا و وة عك 
أو رتك أو آنت عَيَيقَّ» آو مُعْتَىّ» أو آنت مولاي؛ لأن الصريح في اللغة: اسم لما هو 
ظاهرٌ المعنى مکشوف المراد عند السامع» وهذه الألفاظ بهذه الصفة: SS‏ والحرية› 
فلا شك فيه؛ لأنه لا يستعمل إلا في العتقء فكان ظاهر المراد عند السامع" ا0 ضرا 
فلا يفتقر إلى النية کصریح الطلاق؛ إذ النية لتعيين المحتمل› وأما لظ الولاء: فالمولی وإن 
كان من الألفاظ المشتركة في الأصل لوقوعه على مسمياتِ مختلفة الحدود والحقائق - بمنزلة 
اسم العين والقرء وغيرهما. 


فإنه يقَعٌ على الناصرء قال الله - تعالى -: َلك بأ الله مَل الَذِينَ منوا وَأ الْكارِينَ 
لا مَوْلى لهم [محمد:٠٠]‏ ويقع على ابن العم قال الله - تبارك وتعالی د حبرا عن نبیة زكرا 
عليه الصلاة والسلام : : واي مُت المَوالِيَ مِنْ وَرَائي» [مريم »]٥:‏ ويقع على المعيِقّ 
والمعتق» لكن هلهنا لا يحتمل معنى الناصر؛ لأن المولى لا يستنصر بعبده» ولا ابن العم إذا 
SIS GL SS‏ واللفظ 
الشرك تين SS a as‏ فكان صريحاً في العتق» فلا 
يحتاج إلى النية؛ کا ت ر او ع وداد دک عدو الالناظ حضف ادات بان 
فال باحر اغى با مُعْتَقٌ؛ لأنه ناداه بما هو صريحٌ في الدلالة على العتق ؛ کک 
ور ا يعتبر المعنى بالموضوعات. فيثبت العتق من غير نية؛ كقوله: 


)۱( أن هذين اللْفْظَيْن ورّدا في الكتاب والسكةء وهما يُسَْعمَلانِ في الينْق عزفا فکانا صَرْيحَيْن فیه» فمتی 
E‏ حصل به التق وإن لم ينو شَيئاء عَبَىَ أيضاً. 
)۲( ی السماع. 


بدائع الصنائع ج م 


۲١‏ کتاب الإعتاق 


وذكر محمد أنه لو كان اسم العبد حرأ وعرف بذلك الاسم فقال له: يا حر» لا يعتق ؛ 


لأنه إذا كان مسمى بذلك الاسم معروفاً به فالنداء”'“ يحمل على الاسم العَلّم لا على الصفة» 
فلا يعتق؛ وكذا إذا قال له: يا مولاي» يعتق عليه عند أصحابنا الثلاثة . 

وقال زفر: لا يعتق من غير نية. 

۴۳ وجه قوله أن قوله :«يا مولاي» يحتمل التعظيم"٠/‏ ويحتمل العتق ٠"‏ فلا يحمل على 

التحقيق إلا بالنية ؛ كقوله: يا سيدي ويا مالكي . 

ولنا أن النداء للعبد باسم المولى لا يراد به التعظيم للعبد“ وإكرامه عادةٌ» وإنما يراد به 
الإعتاق فيحمل عليه؛ كأنه قال : أنت مولاي» ولو قال ذلك يعتق عليه؛ كذا هذاء بخلاف 
قوله: يا سيدي ويا مالكي؛ لأن هذا قد يذكر على وجه التعظيم والإكرام» فلا يثبت به العتق 
من غير قرينةء وعلل محمد _ رحمه الله - لهذا فقال: لأنًا إنما أعتقناه في قوله: «يا مولاي» 
لأجل الولاءء لا لأجل الملك» ومعناه ما ذكرناء والله - عر وجل - أعلم. 

ولو قال في شيء من هذه الألفاظ من قوله: «أعتقتك» أو نحوه عنيت به الخبر كذباً لا 
يصدق في القضاء؛ لعدوله عن الظاهر؛ لأنه يستعمل في إنشاء العتق في عرف اللغة والشرع؛ 
كما يستعمل في الإخبار؛ فإن العرب قبل ورود الشرع كانوا يعتقون عبيدهم بهذه الصيغة» وفي 
الحمل على الخبر حمل على الكذب» وظاهر حال العاقل بخلافه» فلا يصدق في القضاء كما 
لو قال لامرأته: طلقئّك» ونوى به الإخبار كذباً لا يصدق في القضاء» ويصدق به فيما بينه 
وبين الله - عر وجل -؛ لأنه نوى ما يحتمله كلامه؛ لأنه يحتمل الإخبار» وإن كان إرادته الخبر 
خلاف الظاهر . 

ولو قال: عنیت به آنه کان خبراًء فإن كان مؤكداً لا يصدق أصلا؛ لأنه كذبٌ محض› 
وإن كان إنشاء لا يصدق قضاء؛ لأن الظاهر إرادة الإنشاء من هذه الألفاظء فلا يصدق في 
العدول عن الظاهرء وَيْصَدّقَ ديانة ؛ لأن اللفظ يحتمل الإخبار عن الماضي . 

ولو قال أت حر من عمل كذاء أو أنت حر اليوم من هذا العملء عَيتى في القضاء؛ لأن 
العتق بالنسبة إلى الأعمال والأزمان لا يتجرّأ؛ لاستحالة أن يعتق اليوم ويرق" غداًء أو يعتق 


في عمل ويرف في عمل › فکان الإعتاق في عمل دون عمل › وفي زمان دون زان إعتاقا ا 


)١(‏ في ط: لنداثه. )٥(‏ فی کان 
(۲) في أ: التعطف. (7) في ط: ويسترق. 
)۳( في أ: التحقيق . (۷) في ط: من . 


)٤(‏ في أ: تعطف العبد. 


كتاب الإعتاق ۲۷ 


الأعمال كلهاء وفى الأزمان بأسرهاء فإذا نوى [به]“ بعض الأعمال والأزمانء فقد نوى 
خلاف الظاهرء فلا يصدقه القاضي؛ وكذا إذا قال أنت مولاي» وقال: عنيتُ به الموالاة في 
الدين» لا يصدق في القضاء؛ لأنه خلاف الظاهر إذ هو يستعمل لولاء العتق ظاهراً» ويصدق 
ديانة؛ لأن اللفظ يحتمل ما نوى. 


رمآت غ ات ل خر كد من فك أت ةل 
إثبات بعد النفي ؛ كقولنا: لا إله إلا الله. 

ولو قال: أنت حر لوجه الله - تعالی عتق؛ لأن اللام في قوله: 2 الله تعالی» لام 
الخرض فقد نجز الحرية وبين أن غرضه من التحرير وجه الله - عر وجل ۔؛ وكذالو قال 
لعبده: أنت حر لوجه الشيطان عتق» ذكره محمد - رحمه الله - في الأصل لأنه أعتقه بقوله: 
أنت حر» وبين غرضه الفاسد من الإعتاقء فلا يقدح في العتق» ولو دعى عبده سالماًء فقال: 
يا سالم» فأجابه مرزوق» فقال: أنت حر ولا نية له عق الذي أجابه؛ لأن قوله: أنت حر 
خطاب والمتكلم أولى بصرف الخطاب إليه من الساكت . 

ولو قال: عنيت سالماء عَيَقَّا فى القضاءء أما مرزوق؛ فلأنٌ الإشارة مصروفة إليه لما 
بيناء فلا يصدق في أنه ما عناه» وآما سالم فبإقراره» وأما فيما بينه وبين الله - تعالى - فإنما 

يعتق الذي عناه خاصَةَ؛ لأن الله تعالی - یطلع على سره» ولو قال: يا سالم أنت حر فإِذا 
A‏ عتق سالم ؛ لأنه لا مخاطب هلهنا إلا سالب > فیصرف قوله: أنت حر 
إليه» والله - عر وجل - أعلم. 

وأما الذي هو ملحق بالصريح فهو : أن يقول لعبده: وَهَبْبٌُ لك نَمَسَّك» أو وهبت نفسك 
منك» أو بعت نفسك منك» ويعتق سواء قبل أو لم يقبل» نوى أو لم ينو؛ لأن الإيجاب من الواهب 
أو البائع إزالة الملك من الموهوب [أو المبيع] ٠‏ وإنما الحاجة إلى القبول من الموهوب له 
والمشتري لثبوت الملك لهماء وهلهنا لا يثبت للعبد في نفسه» لأنه لا يصلح مملوكا لنفسه» فتبقى 
الهبة والبيع إزالة الملك عن الرقيق لا إلى أحد» وهذا هو معنى الإعتاق ؛ ولهذا لا يفتقر إلى القبول» 
فلا يحتاج إلى النية أيضاً؛ لأن اللفظٌ صريحٌ في الدلالة على زوال الملكِ عن الموهوب والمبيع» 
والإعتاق إزالة الملك» وقد قال أبو حنيفة : إذا قال لعبده: وهبت لك نفسك وقال: أردتُ وهبت 
له عتقه» أي : لا أعتقه» لم يصدق في القضاء؛ لأن الهبة وضعت لإزالة الملك عن الموهوب وهبة 
العتق إستبقاء الملك على الموهوب فقد عدل عن ظاهرالكلام» فلا يصدق في القضاء»› ویصدی 
فا هوین ا غ وجل ب لات رئ ما يحمل کلام 


(1) سقط من ط . (۲( في أ: للبيع. 


۸ کتاب الإعتاق 


۴۳ب وروي عن أبي يوسف فيمن قال لعبده: أنت/ مولی فلان» أو عتيق فلان - أنه يعتق في 
القضاء؛ لأنه أخبر أنه معتق فلان» ولا يكون معتق فلان إلا وَأنُ يكون مملوكاً لفلان فأعتقهء 
فإن [قال]“ اعتقك فلان فليس بشيء؛ لأن قَوْلَّهُ أعتقك فلان يحتمل أنه أراد أن فلاناً أنشاً 
العتق فيك› ES‏ ويحتمل أنه أراد به أنه قال لك للحال أنت حر» 
ولا ملك له فيه» فلا يعتق بالشك› والله أعلم . 


ومن هذا القبيل إذا اشترى أباه أو أمه أو ابنه» عتق عليه» نوى أو لم ينو عند عامة 
العلماء؛ لأن e‏ إذا e‏ اا وا 


أو بالإرث» يُعتتق عليه . 


وقال الشافعي : لا يعتق بالملك إلا من له ولادء فأما من لا ولاد له» فلا يعتق إلا بإعتاق 


iT 


(۱) سقط من ط. 


(۲) قال ابن قدامة: وإذا مَلْكَ المَرٍيض مَن يَعْيَی عليه بغير عوْض» عَقَقَّ ووَرِتٌ. ونهدا قال مالك :وبعض 
وحكاه الخْبْرِي مَذحَباً للشافعِي. ولا جلاف بين هؤلاءِ في أنه إذا مَلَكّه بالمِيرَاثِ» أنه 
يَعْتِیّ ويرت . . وقال أبو حنيفة : إن حَمَلّه الث عََقَ ورت وإلاأً سَعَى فيما بَقِيّ عليه ولم يَرث. ولم 
يرف بین آن يَمْلکه وض أو غيره. 


ال او وه وت : يُحتَسَبٌ مِيرَائهم من يمهم فن فصل شيء أده وإن فصل عليهم شيء 
سَعَوا فيه . ولتاء آل المَريض لم يصع فيهم شيناً من ماله وإنّما تَعَاطی سَبَبَ سَبَبَ ملکهم على وجه لم يَسْتَقَرٌء 
ورال بغي إِرَالته» فلم يُحْسَسَبْ عليه من ثليه كما لو انَهَبَ شيا قَرَجَحَ الواهِبٌ فيه قبل قبْضه» أو ا 
e E‏ آو وَجَدَ بالَمَنِ عَيْبا فقَسَحٌ ابيع أو تَرَوْجَتٍ المَرَأةُ فُطلقّث قبل 
الذخول. وإذا لم تكن وَصِيَةٌ تُحْتَسَبُ E O‏ 
ل أو كما لو كان ذلك في صِځته» فن مَلَكه برض كالشَرَاءء فحكى الْخْبْرِيٰ عن أ خمد أنه يعتق 
ويرت وهذا قول ابن الماجِشُون» وأهل البَصَرَةَ . وقال القاضي ذ فى «المَجَردِا: إن مَلّکه إِيِرّض» وخرَج 
من الت عى وررف» إلا عَسَقَ منه بقذر الكُلْثِ. OA‏ وقال الخبري : وهو أحَدٌ الوَجْهَيْن 
لاضحاب الشافْيِي. وحکی غیره عن الشافعِيٌ آنه لا فرق عندّه بین آن که بض أو غير الان 
خَرَجَ مِن الَلْثِ عَتَنء وإلا عق منه بقذر الث ولا يرت في الحاليْن ؛ لانه لو ورت لكان تاه وَصِبّةٌ 
e‏ فيطل عِنقه» وط لبطلان عنْقه» فيْوّذي تَورٍيئه إلى إبطالٍ تؤريثه» فصَحُخنا عنقّه ولم 
نورتة لكلا يُمْضِيَ إلى ذلك. ومذهبُ أبي حنيفة وصاجِبَيّه في هذا كمَذهَيهم فيما إذا مَلَكهُ بغير عِوْض. = 


کتاب الإعتاق ۲۹ 


أما مالك فإنه احتج بما روی أبو داود فی سننه بإسناده» عن ابي هريرة» عن 


رسو اله اة آنه قال: «لَنْ يجري ولد عن“ وَالِدَه إلا أن يَجده و يشريه فَيعْیقه»" 


حقق عة الإعتاق عفیب الشراءء ولو کان الشراء نفسه إعتاقا لم ي يتحقق الاأعتاف عقيبه؛ لان 


أقتاق المع لا خصررة ذل ان شرا الق س لس اغاق ولان الكتراء تبات اللاك 


()۱( 
(۲) 


ولناء على إغتاقه قول ال كلاة: «مَنْ ملك ڏا رَجم مَخْرَم؛ فهر حرا و ت وجد معه ما افيه › 
فبَطْل» كيلك اللكاح مع مِلْكِ الرَقَبةء غي فيما إذا اشتَرَ ری أحد الرَوْجَيْنِ صاجبّه . وإذا عَتَقَ وَرث؛ لأنه 
جد سَبَبٌ المِيرَاثِ عَرِيًا عن المَوانعء فورتٌ» كما لو ورثه. وقرلهم: إن عَنْقَّه وَصِيَة. لا يصِح؛ لان 
الوَصيَّةَ فعْله» والنق هنا يَخحْصّل من غير اختِياره ولا إرادته ولان رف المُعْتَق لا تخصل له وإنّما 
نلف ماله وتَرُول» فيَصِيرٌ ذلك كتَلَفِه بِقَنْلٍ بعضٍ رَقِيقه» أو كإتلاف بعض ماله في بئاءِ مَسْجدِ» مثال 
ذلك مَریض وهب له ابه فَقبلّه وقِيمَته مائ ثم مات المريض› وخلف ابناً آخر ومائتين ين فاته يَعْبَی› 


ويُقَاسِمٌ أخاه المائتيْن» في قول الأكَتَرينَ. وعند الشافِعِيٌ» فيما حكى عنه غير الْخْبْريّ» يَعْيِقّ ولا يرت 
شيا . وعند صاجِبَيٰ أبي حنيفة› يَعِْقٌ وله صف الّركة» فيْحْتََبٌ عليه بِقِيمَيّه وَبْمَّی له خمْسون. وإن 
کان باقِي التركة خمُسِينَء فعندنا ُعْيِق؛ وله يضف الحُمْسِينَ . وهو قول مالِكٍ. وعند آبي حيِيفةء يَعيِقُ 
نصفه» ویسعی في باښیه والخُمْسُولًّ كلها لأجيه. E‏ عتو ِى تلائ أزباعِه. وعند الشافعِيّ» في 
قول غير الخَبْرِيّ» يَعْيِی ْصفُه» ويرف نِصفُه» ونصفه الرَقّيق E‏ لأجيه. وإن كان باي التركة 
لانماةء فعندنا يَعْيَىٌ وله مائة وخمُسُونًء وعند الشافِعِي؛ ی ولا نرت شا وعند صا جي بي حنيفةًء 
يَعْيٌَ وله مائة . فن کان اشَتَرّى ابه بمائة» وماتٌ»› زخلف انتا ا خر ومائةٌ أخرى» فلي الررانة الأولىء 
يَعْق ويْقَاسمٌ أخاه المائة الباقية. وعلی ما كا القاضِي» يعن منه لاه ويرت زيي رعق باقیه على 
أخيه» e‏ شَيْئاً؛ لان عَنْمَه حَصَلَ بعد مَوْتِ أبيه. وعند الشافعِي يَعْتَقّ ننه ولا يَرتٌ. 
/ وقال أبو حنيفة : : عي ُلَاه» ويَسْعّى في باقيه› ولا يُرتُ. وعند صاحبيه› کل ولا يرت شیا 
فإن كان قد َصَدقَ قبل ذلك بء أو حابّی به» لم يَعْيِق» لأنٌ الثلث قد هَت . 

زظر : المغني (۸/ ۳۹۸ .)٤٠١‏ 

سقط من ط . 

أخرجه مسلم (۲/ )۱٠٤١۸‏ كتاب العتق: باب فضل عتق الوالد حديث )٠١٠١ /٠١(‏ والبخاري في «الأدب 
المفرد» حدیث (۱۰) وأبو داود )۳٤۹ /٥(‏ كتاب الأدب : باب بر الوالدین حدیث )٥۱۳۷(‏ والترمذي /٤(‏ 
٠‏ كتاب البر والصلة: باب في حت الوالدين حديث )۱۹٠١(‏ والنسائي في «الکبری» (۳/ ۱۷۳) كتاب 
العتق : باب أي الرقاب أفضل حدیث )٤۸۹1(‏ وابن ماجه (۲/ )۱۲١۷‏ كتاب الأدب : باب بر الوالدين 

حدیث (۳۱۰۹) وأحمد (۲/ ۰ وابن الجارود في «المنتقى» رقم )۹۷١(‏ والطيالسي )۲٠٠۵(‏ وابن 
حبان ٤٠١(‏ . الإحسان) والطحاوي في «شرح معاني الآثار» (۳/ )٠٠۹‏ كتاب العتاق : باب الرجل يملك ذا 
رحم محرم منه وابن عدي في «الکامل؛ (۳/ )٥۸ - ٥۷‏ والبيهقي (۲۸۹/۱۰) - وأبو نعيم في «الحلية» 
)۳٠٠١ /١(‏ والخطيب في «تاريخ بخداد» )۳٠٠/٠١(‏ والبخوي في شرح السنة» ۲١١ /٥(‏ بتحقيقنا) كلهم 
من طريق سهيل بن أبي صالح عن أبيه عن أبي هريرة قال: قال رسول الله ية: لا يجزىء ولد والداً إلا 
أن یجده مملوکا فیشتریه فیعتقه . 


۳۹ کتاب الإعتاق 


والإعتاق إزالة الملك وبينهما مغافاةء فكيف يكون اللفظ الواحد إثباتاً وإزالة. 


ولنا ما روي عن رسول الله ڪا أنه قال : «مَن ملك دا رَجم مُحَرَم مِنهُ فَهُوَ خُر . 


(۱) آخرجه آبو داود )٤۲١ »٤۱۹/۲(‏ کتاب «العتق٤:‏ باب «فیمن ملك ذا رحم محرم) رقم )۳۹٤۹(‏ 
والترمذي (۳/ )٦۳۷‏ کتاب «الأحكام» : باب «ما جاء فيمن ملك ذا رحم محرم؟ رقم »)٠١٠١(‏ والنسائي 
في «الکبری» (۳/ ۱۷۳) كتاب «العتق»: باب «ذكر اختلاف الناقلين في خبر سمرة في ذلك والاختلاف 
على قتادة فيه» رقم (۸۹۸/ ۱ ۲/۸۹۹ ۳/24۰۰0 ۲-2/0 0) وابن ماجه (۲/ ٤۳‏ ۸) 
كتاب «العتق»: باب «من ملك ذا رحم محرم فهو حرا رقم .)۲٥۲۲(‏ وآحمد (۰/ ١۱۔۱۸‏ ۲۰)ء 
والحاکم (۲/ »)۲۱٤١‏ والبيهقي (۲۸۹/۱۰) كتاب «العتق۲: باب «من يعتق بالملك)» والطبراني (۷/ )۲٤۹‏ 
رقم .(TA0۲(‏ 
قال آبو داود: ولم يحدث ذلك الحديث إلا حماد بن سلمةء وقد شك فيه. 
قال الترمذي : هذا الحديث لا نعرفه مسندأء إلا من حديث حماد بن سلمة. 
وفى الباب من حديث عمر بن الخطاب موقوفاً: أخرجه أبو داود (۲/ )٤٠١‏ كتاب «العتق٤:‏ باب «فيمن 
ملك دا رحم محرم) رقم .)۳۹٣۰(‏ «والترمذي» (۳/ )٦۳۸‏ کتاب «الأحكام»: باب «ما جاء في من ملك 
ذا رحم محرم٤‏ رقم .»)۱۳٣١(‏ والبيهقي (۱۰/ ۲۸۹) كتاب «العتق): باب «من يعتق بالملك». 
وفي الباب من حديث الحسن موقوفا: 
أخرجه آبو داود (۲/ )٤٠١‏ كتاب «العتق٤:‏ باب «فيمن ملك ذا رحم محرم» رقم )۳١۹١١(‏ وفي الباب عن 
جابر بن زيد والحسن : 
أخرجه أبو داود حديث رقم: :)۳۹١۲(‏ قال الزيلعي في «نصب الراية» (۳/ ۲۷۹ .)۲۸١‏ 
أخرجه أصحاب السنن الأربعة عن حماد بن سلمة عن قتادة عن الحسن عن سمرة عن النبى اف قال : 
«من ملك دا رحم محرم منه» فهو حرا. انتهی . آخرجه أبو داود عن موسى اا ع ا 
وسعيد؛ والباقون عن جماعة عن حماد» قال أبو داود: لم يرو هذا الحديث إلا حماد بن سلمة» وقد 
شك فيهء فإن موسى بن إسماعيل قال في موضع اخر: عن سمرة ‏ فيما يحسب ‏ حماد؛ وقد رواه شعبة 
مرسلاً عن الحسن عن النبى يلاء وشعبة أحفظ من حماد؛ وقال الترمذي: هذا حديث لا نعرفه مسنداً إلا 
من حديث حماد بن سلمة. وقال في «علله الكبرى؟: وسألت محمد بن إسماعيل عن هذا الحديث» فلم 
يعرفه عن الحسن عن سمرة» إلا من حديث حماد بن سلمة» ويروى عن قتادة عن الحسن عن عمر› 
انتهى . قلت : رواه ابن أبي شيبة في «مصنفه» حدثنا علي بن هاشم عن ابن أبي ليلى عن عبد الكريم عن 
الحسن عن النبي بي فذكره مرسلا؛ ورواه البيهقي بسند السننء وقال: إذا انفرد به حماد» وشك فيه» 
وله س ھر اط ج ی ال رند آارااری ال حت وتال عل الا 
هذا عندي منكر» انتهى. وآخرجه الحاكم في «المستدرك» من طريق أحمد بن حنبل به عن حماد بن 
سلمة عن عاصم الأحول» وقتادة عن الحسن عن سمرة مرفوعاًء وسکت عنه» ثم أخرجه عن ضمرة ن 
ربيعة عن سفيان عن عبد الله بن دينار عن ابن عمر مرفوعاً: من ملك ذا رحم فهو حر. انتهى . 
وقال: هذا حديث صحيح على شرط الشيخين» وشاهده الحديث الصحيح المحفوظ عن سمرة بن 
جندب» انتهى . وقال صاحب «التنقيح: وقد تكلم في هذا الحديث بسبب انفراد جماعة» وشكه فيه» 
ومخالفة غيره ممن هو أثبت منه؛ وقد أخرجه أصحاب السنن الأربعة عن حمادء وذكر أبو داود فيه عن - 


کتاب الإعتاق ۲۳١‏ 


وعن ابن عباس - رضي الله عنهما قال : جاء رَجُل إلى النبْي ية فقال: يا رسول الله 
دخلتٌ السوق فوجدتٌ أخي يُباع» فاشتريته» وأنا أريد أن أعتقه» فقال له بي: «إِنٌ الله - تعالى - 
ق أَتَقَه"“ والحديثان حجة على مالك والشافعي» ومعنى قول النبّي ية في حديث أبي هريرة: 
«فتعتقه» أي : تعتقه بالشراء» يحمل على هذا عملا بالأحاديث كلها؛ صيانة لها عن التناقض . 


وأما قوله: الشراء إثبات الملك» والإعتاق إزالة الملك» فنعم» ولكن الممتنع إثبات 
حكم وضده بلفظ واحد في زمان واحد» وأما في زمانين فلا؛ لأن علل الشرع في الحقيقة 
دلائل وأعلام على المحكومات الشرعيةء فيجوز أن يكون لفظ الشراء السابق علماً على ثبوت 
الملك فى الزمان الأولء وذلك اللفظ بعينه علماً على ثبوت العتق فى الزمان الثانى؛ إذ لا 
تنافي عند اختلاف الزمان. 


وأما الكلام مع الشافعي» فمبني على أن القرابة المحرمة للنكاح فيما سوى الولادء وهي 
قرابة الأخوة والعمومة والخؤولة» حرام القطع عندنا وعنده لا يحرم قطعهاء وعلى هذا یبنی 
وجوب القطع بالسرقة ووجوب النفقة في هذه القرابة أنه لا يقطع» ويجب النفقة عندنا؛ خلافا 
له ولا خلاف في أن قرابة الولاد حرام القطع» ولا خلاف أيضاً في أن القرابة التي لا تحرم 
النكاح؛ كقرابة بني الأعمام» غير محرمة القطع» فالشافعي يلحق هذه القرابة بقرابة بني 
الأعمام» ونحن نلحقها بقرابة الولاد. 


= سمرة فيما يحسب حماد» وقد رواه سعيد عن قتادة عن عمر بن الخطاب من قوله: وقتادة لم يدرك عمر 
وقد رواه الطحاوي من حديث الأسود عن عمر موقوفاً وقد روي من حديث ابن عمر مرفوعاً بإسناد 
مختلف فيه؛ وروي بإسناد ضعيف من حديث عائشة» وبإسناد ساقط من حديث علي » انتهی . وموقوف 
عمر أخرجه أبو داود» والنسائي عن قتادة عن عمر قال: من ملك ذا رحم محرم فهو حر» انتهی : وأعل 
بأن قتادة لم يسمع من عمرء فإن مولده بعد وفاة عمر بنيف وثلاثين سنة. والله أعلم. 
وفي الباب من حديث عبد الله بن عمر: 
أخرجه ابن ماجه )۸٤٤/۲(‏ كتاب «العتق٤:‏ باب «من ملك ذا رحم محرم فهو حرا رقم (٤۲٠۲)ء‏ 
والحاکم .)۲۱٤/۲(‏ 
قال البوصيري في «الزوائد»: في إسناده من تكلم فيه. 

(1) أخرجه الدارقطني (۱۹/6) والبيهقي )۲۹٠/٠١(‏ من طريق أشعث بن عطاف عن العرزمي عن أبي 
النضر محمد بن السائب الكلبي عن أبي صالح عن ابن عباس مرفوعاً. 
وقال الدارقطني : العرزمي تركه ابن المبارك وابن مهدي ويحيى القطان. 
قال الزيلعي ى «نصب الراية» (۳/ ۲۸۰) . 
وقال ابن القطان: والكلبي متروك أيضاًء وهو القائل: كل ما حدثت به عن أبي صالح فهو كذب» انتهى . 
وقال البيهقي : هذا مما لا يحل الاحتجاج بهء لإجماعهم على تركه رواية الكلبي» والعرزمي» وروي عن 
حفص بن أبي داود عن ابن أبي ليلى عن عطاء عن ابن عباس» وحفص ضعيف» انتهى . 


i\ot 


۳۲ ) كتاب الإعتاق 


وجه قوله: أن العتق إنما يثبت بالقرابة؛ لكون العتق صلة» وكون القرابة مستدعية 
للصلةء والإحسان إلى القريب لفو ا الصلات» فلا يثبت إلا بأعلى القرابات وهي 
قرابة الولاد؛ لما فيها من الجزئية والبعضية» ولا يوجد ذلك في هذه القرابة» فلا يلحق بهاء 
بل يلحق بالقرابة البعيدة» وهي قرابة بني الأعمام» ولهذا ألحق بها في كثير من الأحكام» وهي 
جريان القصاص فى النفس والطرف» وقبول الشهادة» والحبس بالدين» وجواز الاستئجار» 
ونكاح الحليلة» وعدم التكاتب . 


ولنا أن قرابة الولاد إنما أوجبت العتق عند الملك؛ لكونها محرمة القطع وإبقاء الملك 
في القريب يفضي إلى قطع الرحم؛ لأن الملك نفسه من باب الذل والهوان» فيورث وحشةء 
وإنها توجب التباعد بين القريبين وهو تفسير قطيعة الرحم» وشرع السبب المفضي إلى القطع 
مع تحريم القطع متناقض» فلا يبقى الملك دفعاً للتناقض» فلا يبقى الرق ضرورة؛ لأنه لم 
یشرع بقاؤه في المسلم والذمي إلا لأجل الملك المحترم للمالك المعصوم؛ وإذا زال الرق ثبت 
العتق ضرورة› والقرابة المحرمة للنكاح محرمة القطع ؛ لأن النصوص المقتضية لحرمة قطع 
الرحم عامة أو مطلقة؛ قال الله - تبارك وتعالى -: #واتمُوا الله الي َساءلونّ به/ وَالأزحَام) 
[النساء:١]‏ معناه: واتقوا الله الذي تساءلون به» فلا تعصوه» واتقوا الأرحام فلا تقطعوهاء 
ويحتمل أن يكون معناه: واتقوا الله وصلوا ا وقد روي في الأخبار عن رسول الله از 
أنه قال : «صِلُوا الأزْحَام؛ ئة مى لَكَمْ في الدُنيا وَحَيرّ لَكَمْ في الآخرَة» والأمر بالوصل 
يكون نهيأً عن القطع ؛ لأنه ضده؛ والأمر بالفعل نهى عن ضده. 


وروي عنه َة أنه قال: «الرَجِمْ شجتة" ء مِنَ الله - تَعَالّى - مُعَلْقَةٌ بالعَزش؛ تَفُول: يا 
َب ذا مقا العَابِزٍ بك غت و أوضل فيقول الله EÊ‏ َنَعَل - أَمَا يَكفِيكِ آئي 


َة شَمَفْتُ لَك اسما مِن اشمي› آنا الرحمن ونت الرجم› فَمَنْ وَصَلْكِ صله ومن قَطْمَك ب" 


ومثل هدا الوعيد لا يكون إلا بارتکاب المحرم» فدل أن قطع الرحم حرام » والرحم هو القرابة 
سميت القرابة رحماً إما باعتبار أن الرحم مشتق من الرحمة؛ كما جاء في الحديث» والقرابة 
سفت ال خمة والففةة غل القر يب طعا :وما باغتار القر التخضرصض من الساء الى 


(۱) ذكره الهندي في «کنز العمال» )۳١١/۳(‏ رقم )1۹١١(‏ بلفظ : اتقوا الله وصلوا الأرحام فإنه أبقى لكم في 
الدنيا وخير لكم في الآخرة وعزاه إلى عبد بن حميد وابن جرير في تفسيريهما. 

(۲) الشُجِتَةٌ: هي القرابة المشتبكة كاشتباك العروق» وأصل الشجنة بالكسر والضم: شعبة في غصن من 
غصون الشجرة. 
النهاية في غريب الحديث (۲/ )٤٤۷‏ (شجن) . 

(۳) أخرجه البخاري :)٤۳١ /۱١(‏ کتاب الأدب: باب من وصل وصله اللّه» حدیث (0۹۸۸). 


كتاب الإعتاق ۳ 


SS‏ فكان كل قرابة أو مطلق القرابة محرمة 
بظاهر النصرص إلا ما حص أو قيد بدليل - ثم نخرج الأحكام» أما جريان القصاص فلا 

يفضى إلى چ الرحم؛ لأن القصاص جزاء الفعل» وجزاء الفعل يضاف إلى الفاعل» فكان 
الأ القاتل أو القاطع هو قاطع الرحم؛ فکأنه قتل نفسه آو قطع طرفه باختياره؛ وكذا الحبس 
بالدين لأنه جزاء المطل الذي هو جناية› فکان مضافاً إليه. 


وأما الإجارة فهي عقد معاوضة وهي“ تمليك المنفعة بالمالء وآنه حصل باختیاره» فلا 

يقضي إلى القطع إلا أنه لا يجوز استئجار الأب ابنه في الخدمة التي يحتاج إليها الأب لا لأنه 

يفضى إلى قطيعة الرحم› بل لأن ذلك يستحق على الابن شرعاًء فلا يجوز أن يستحق الأجر 
ا فلا يدخل في العقد» ولو اسنتاجر الابن أباه يصح ولکن يفسخ احتراما للأب» 
ونحن نسلم أن للأب زيادة احترام شرعاً يظهر في حق هذا وفي حق القصاص والحبس» و 
کلام فيه 

u‏ الحليلة فإنه وإن كان فيه يه ئ غضاضة› هذا ااي من الغضاضة غير معتبر 
rg e‏ 


وأما التكاتب» فعند أبي يوسف ومحمد يتكاتب الأخ كما في قرابة الولادء وعن ا 
حنيفة فيه روايتان» ثم نقول عدم تكاتب الأخ لا يفضي إلى قطيعة الرحم؛ لأن ملکه لا يصلح 
للتكاتب؛ لأنه من باب الصلة والتبرع» وملك المتكاتب ملك ضروري لا يظهر في حق التبرع 
والعتقء فإذا لم يتكاتب عليه لم يقدر الأخ على إزالة الذل عنه» وهو الملك» فلا يفضي إلى 
الغضاضة بخلاف الولد؛ لأن ملك المكاتب وإن كان ضروريًاً لم يشرع إلا في حق حرية نفسه» 
لكن حرية أبيه وابنه في معنى حرية نفسه؛ لأن المرء يسعى لحرية أولاده وآبائه مثل ما يسعى 
لحرية نفسه» فهو الفرق» والله - عر وجل - أعلم. 

وسواء كان المالك لذي الرحم المحرم بالغاً أو صبيّا عاقلا أو شونا ينق عة إذا 
ملکه؛ لعموم قوله ية : «مَن مَلَكَ ذا رَجم مُحَرَّم مِنْه» فهو حُرا؛ ولأنه علق الحكم وهو 
الحرية بالملك» فيقتضي أن كل من كان من أهل الملك كان من أهل هذا الحكم» والصبيّ 
والمجنونُ من أهل الملك» فكانا من أهل هذا الحكم. 


فإن قيل إن الصَبىَ العَاقَلَ إذا اشتَّرى أباه يُعْيَیّ عليه» وشراء القريب إعتاق عند أصحابنا 


ب٤‎ 


۳٤‏ کتاب الإعتاق 


حتى تتأدى به الكفارة والصبي وإن کان عاقلا فليس من أهل الإعتاق» فينبغي أن لا يعتق أو 
لا يكون الشراء إعتاقاء > قبل إن كون شراء الأب إعتاقاً عرفناه بالنص» وهو ما رویناه من حدیث 
أبي هريرة - رضي الله عنه - والنص قابلَ للتخصيص والتقييدء وقد قام الدليل على أن الصبي 
لیس بمراد؛ لأنه ليس من أهل الإعتاق فلا يون الشراء من الصبي EE‏ 
بل يكون تمليكاً فقط ٠‏ فيعتق عليه بالملك شرعاً؛ لقول النبي يل: : «مَن مَلَكَ ذا رَجم مُحَرَم مه 
فهو حر لا بالإعتاق› ولو ملك حليلة ابنه أو منكوحة أبيه أو أمه من الرضاع» لا يعتق عليه . 


وكذا إذا ملك ابن العم أو العمة أو ابتتها أو ابن الخال أو الخالة أو بنيهما لا يعتقء لأن 
2 العتق ملك ذي رحم محرم ٠‏ فلا بد من وجودهماء أعني : 2 المحرم» ففي الأول 
وجد المحرم بلا رحم» وفي الثاني / وجد الرحم بلا محرم» فلا رڈ يست بحت اتی وأهل اللإسلام 
وأهل الذمة فى ذلك سواء؛ O Ly E‏ 
ولعموم قوله بلا : «مَن ملك ذا رجم مُخَرّم" قَهُو خُر وولاء المعتق لمن عتق عليه؛ لأن 
العتق إن وقع بالشراءء فالشراء إعتاق . 

وقد قال النبي اة : «الولاء ِمَن أعتق» وإن وقع بالبلك شرعأً فالملك للمعتق عليه 
فکان الولاء له ولو اشتری أمة وهي حبلی من أبيه والأمة لغير الأب جا الشراء وعتق ما في 
بطنها ولا تعتق الأمة» ولا يجوز بيعها قبل أن تضع› وله أن يبيعها إذا وضعت . 

أما جوار الشراء فلا شك فيه؛ لن شراء الأخ جائز کشراء الأب وسائر دوي الرحم 

2 
المحرم 

وأما عتق الحمل فلأنه أخوه وقد ملكه فيعتق عليه ولا ر تعتق الأم““ عليه ؛ لأنها اة 
عنه لعدم القرابة بينهما > يحققه أنه لو ملکها أبوه لا تعتق عليه فابنه أولی . 

وأما عدم جواز بيعها ما دام الحمل قائماً؛ فلأن في بطنها ولداً حرا ولأن بيع الحامل 
بدون الحمل لا يجوز . 

الا ع ادل ناغ واستشنى الحمل يفسد البيع» فإذا كان الولد حرا - والحُرُ لا يكون 
محلا للبیع ضير كانه ام رلك وإدا وضعت جاز بيعها؛ لأن المانع قد زال» وإذا ملك 
شقصاً من ذي رحم محرم منه عتق عليه قدر ما ملك في قول أبي حنيفة› وعند أبي يوسف 
ومحمد وزفر: يعتق كله؛ كما لو أعتق شقصاً من عبد له أجنبي؛ لأن العتق يتجزأً عنده» 
وعندهم لا يتجزاً. 


(۱) في أً: محرم منه. 0 کی الین 
(۲) تقدم تخریجه. (6) في آ: الأمة. 


کتاب الإعتاق o‏ 


ولو ملك رجلان ذا رحم محرم من أحدهما حتى عتق عليه فهذا لا يخلو إما أن ملكاه 
بسبب لهما فيه صنيع › وإما أن ملكاه بسبب لا صنيع لهما فيه» E‏ 
SS a lÎ ek‏ 
ومحمد يضمن الذي عتق عليه نصيبه› إن کان موسرا. 


وعلى هذا الخلاف إذا باع رجل نصفَ عبِهِ من ذي رحم محرم من عبده» أو وهبه له 
معسراً» ولكن يسعى العبد في نصف قيمته للبائع» وعندهما يضمن إن كان موسراء وإن کان 

ولو قال الرجل لعبد ليس بقريب له إن ملكته فهو حر» ثم اشتراه الحالف وغيره صمفقة 
واحدة؛ ذكر الجصاص أنه على هذا الخلاف أنه لا ضمان عليه فى قول أبى حنيفة» وعندهما 
يضمن» وذكر الكرخي أني لا أعرف الرواية في هذه الاك 

واجمعوا على أن العبد إذا كان بين اثنين» فباع أحَدَهُمَا نصيبه من قريب العبد حتى عتق 
عليه» أن المشتري يضمن نصيب الشريك الساكت إن كان موسراً ولا يضمن البائح شيا 

والكلام في هذه المسائل”"“ بناء على أن الإعتاق يتجزأ عند أبي حنيفة» وعندهما لا 
إعتاق - فكان شراء نصيبه إعتاقاً [لنصيبه]ء وإغتاق نصيبه إعتاق لنصيب صاحبه» فيعتق كله 
كالعبد المشترك بين اثنين أعْبَمَهٌ أحدهُما وهو موسر» ولما كان متجزئاً عنده كان شراء نصيبه 
إعتاقاً لنصيبه خاصة› فلم يكن إفساداً لنصيب شريكه ولا تمليكاً لنصيبه أيضاً؛ لأن ذلك ثبت 
لضرورة تكميل الإعتاق لضرورة عدم التجزئة› فإذا کان متجزئاً عنده» فلا ضرورة إلى التكميل 
فلا حاجة إلى التمليك. 

والدليل عليه أنه ل ا إذا كان معسراً وضمان الإتلاف والتمليك لا بسقط 
لار ركان س أن لا بجت الماد عل ارك العن ل اعرا وجرت الضاهة 
تة مالفا للأصرل ٠‏ بالنضء نظرا الريك الساقت وهو مسق للاظر» إذ لم جد مله 
الرضا بمباشرة الإعتاق من الشريك» ولا بمباشرة شرطه» وهلهنا وجد لأن كل واحد من 
الت را را اة وك ل كرد ر ضا وور اك واحد اد 


)١(‏ في أ: المسألة. (۲) في أً: لا يجب الضمان. (۳) في أ: للأصل. 


Î\oo 


۲۳٢‏ كتاب الإعتاق 


لصحة شراء صاحبه» حتى لو أوجب البائع لهما فقبل أحدهما دون صاحبه» لم يصح . 


ECS SE E‏ ومن رضي بالضرر لا ينظر 
N A e‏ فبقي الحكم فيها على الأصل؛ بخلاف 
الغبد المشترك بين انين ثنين باع أحدهما نصيبه من ذي رحم محرم منه؛ لأن هناك لم يوجد دليل 
الرضا من الشريك الساكت بشراء القريب أصلاً حتى يوجب سقوط حقه في الضمان» فكان في 
معنى المنصوص عليه/ فيلحق به» ثم وجه الكلام لأبي حنيفة على طريق الابتداء أنه وإن سلم 
ا راء تة أغاق اتهبه: وإفساد لنصيب شريكه» لكن هذا إفساد مرضي به من جهة 


. الريك انه رضي شرا تفه وإنبات الملك له ف تة ولا كه ذلك دون ك اء 


صاحبه؛ لأن الخلاف فيما إذا أوجب البائع البيع لهما صفقة واحدةء فلا بد وأن يكون القبول 
موافقاً للإيجاب؛ إذ البائع ما رضي إلا به. 


ألا ترى أنه لو قال بعت منكماء فقبل أحدهما ولم يقبل الآخر» لم يصح البيع» فكان 
ال رصا شرا سد رصا برا صاحة فان شرا القرني إفتادا اص الشنك ب غا 
الشريك» فلا يوجب الضمان؛ كما إذا كان العبد مشتركا بين اثنين» فقال أحدهما لصاحبه: 
اعتق نصيبك» أو رضيت بإعتاق نصيبك» فأعتق لا يضمن»› كذاهذا. 

فإن قيل : هذه النكتة لا تتمشى في الهبة؛ فإن أحدهما إذا قبل الهبة دون الآخر يثبت له 
الملك فلم ر يكن الوضا بقبول الهبة في تصيبه رضأ بقول صاحبه» فلم يکن هذا إفساداً مرضياً به 
من جهة الشريك› وكذا لا ت تتمشى فيما إذا لم يعلم الشريك الأجنبي أن شريكه قريب العبد؛ 
لأنه إذا لم يعلم به el‏ فلا يعلم كونه إفساداً 
لنصیب شریکه فلا یثہت رضاه بالافساد؛ لأن الرضا بالشيء بدون العلم به محال . 

فالجواب : أن هذا من باب عكس العلة؛ لأنه أراه الحكم مع عدم العلةء وهذا تفسير 
العكس» والعكس ليس بشرط في العلل الشرعية؛ لجواز أن يكون لحكم واحدِ شرعي 
علل» فنحن نفينا وجوب الضمان في بعض الصور بما ذكرناء ونبقيه في غيره بعلة أخرى» ثم 
نقول أما فصل الهبة فنقول كل واحد منهما وإن لم يكن قبوله شرط صحة قبول الآخر حتى 
ينفرد كل واحد منهما بالقبول» لكنهما إذا قبلا جميعأاً كان قبولهما بمنزلة شيءٍ واحدٍ؛ لأنه 


(© فى اط له 

(۲) سقط من ط 

(۳) ينظر: الكلام على العكس في : البرهان ۲/ ۸٤١‏ المحصول ۲/ ٠٠١‏ الإبهاج ۱٠۹/۳‏ المستصفى (۲/ 
٤‏ ) المنخول )٤١١(‏ روضة الناظر (۱۷۸) جمع الجوامع ۳٠۳/۲‏ الإحكام للآمدي )۲۱١/۳(‏ تيسير 
التحریر .٠١۳١ ۲۲/٤‏ 


کتاب الإعتاق TY‏ 


جواب إيجاب واحد» مثاله: إذا قرأ المصلى آية واحدة قصيرة أو طويلة على الاختلاف يتعلق 
به الجواز» ولو قرأ عشر آيات أو أكثر» يتعلتى الجواز بالكل » ويجعل الكل كاية واحدة؛ كذا 
هذا. 

وأما فصل العلم فتخريجه على جواب ظاهر الرواية» وه أن عند أبي حنيفة لا يجب 
الضمان» سواء علم أو لم يعلمء وعندهما يجب علم أو لم يعلم» نص عليه في الجامع 
الصغير» أما على أصلهما فظاهر لأن الضمان عندهما يجب مع العلم فمع الجهل أولى. 

وأما على أصل أبى حنيفة؛ فلأن سقوط ضمانٍ الإتلاف عند الإذن والرضا به لا يقف 
على العلم فان مَنْ قال لرجل: كَل هذا الطعام» والاذْنٌ لا يعلم أنه طعام نفسه» فأكله الرجلّ 
لا يستحق الضمان عليه» وإن لم يعلم به» وهذا لأن حقيقة العلم ليست بشرط في بناء الأحكام 
عليهاء بل المعتبر هو سبب حصول العلم والطريق الموصل إليه» ويقام مقام حقيقة العلم؛ كما 
يقام سبب القدرة مقام حقيقة القدرة› وطريق حصول العلم هلهنا في يده وهو السؤال والفحص 
عن حقيقة الحالء فإذا لم يفعل فقد قصرء فلا يستحق الضمان. 

وروی بشر عن أبي يوسف أنه فصل بين العلم والجهل» فقال: إن كان الأجنبي يعرف 
ذلك فإن العبد يعتق ويسعى للأجنبي في قول أبي حنيفة وأبي يوسف› وإن کان لا يعلم فهر 
بالخيار إن شاء نقض البيع وإن شاء تم عليه» وهذا قول أبي حنيفة وأبي يوس 


ووجه هذه الرواية أن الشراء مع شركة الأب عيب» فكان بمنزلة سائر العيوب أنه إن علم 
به المشتري يلزمه البيع كما في سائر العيوب» وإن لم يعلم به لم يلزمه مع العيب وإذا لم 
يلزمه العقد في حق أحد الشريكين» لم يلزم في حق الأخر»ء فلا يعتق العبد» ويثبت للمشتري 
حق الفسخ . 

وذكر في الجامع الصغير: لو اشترى رجلّ نصف عبد» ثم اشترى أب العبد النصف 
الباقى وهو موسرء فالمشتري بالخيار بمنزلة عبد بين اثنين""“ أعتقه أحدهما فالمشتري بالخيار ؛ 
لات يوجد من المشتري الأجنبي ما هو دليل الرضا في سقوط الضمان عن الأب» فلا 
بسقط . 


e 


وروي عن ابي یو سف آنه قال : لوان عيداً اشتری نفسه وهو أجنبي من مولاه» فالبيع 
باطل في حصة الأجنبي» لأنه اجتمع العتق والبيع في عمد واحد في زمانٍ واحد؛ لأن بيع نفس 
العبد منه إعتاق على مالء فلا يصح البيع بخلاف الرجلين اشتريا ابن أحدهما أنه يصح»› وإن 


(۱) في أ: شریکین . 


۳۸ کتاب الإعتاق 


اجمتع الشراء والعتق في عقد واحد؛ لأن شراء القريب تملك في الزمان الأولء وإعتاق في 
الزمان الثاني وأنه جائز لما بنا . 

۴ وروی عا ای بوسفب أنه قال: إذا قال إن ملكت من هذا العبد شيئاً فهو حر» ثم 
اشتراه الحالف وأبوه صفقة واحدة» عتق على الأب» وهذا على أصله لأن العتق عنده لا 
يتجزأء وقد اجتمع للعتق سببان القرابة واليمين إلا أن القرابة سابقة على اليمين» فإذا ملكاه 
صار كأن عتق الأب أسبق فيعتق النصيبان عليه؛ ولهذا قال فى رجل قال إن اشتريت فلاناً أو 
بعضه فهو حُرٌ٬‏ فادعی رجل آخر أنه ابنه ثم اشتریاه» عُتق عليهماء ونصفٌ ولائه للذي أعتقه 
وهو ابن الذي اذّعاه؛ لأن السبب”“ ههنا لم يسبق اليمين فيعتق نصيب كل واحد منهما عليه 
وولاؤه بينهما لأنه عتق عليهماء والولاء للعتق . 


وإن ملك اثنان ذا رحم محرم من أحدهما بسبب لا صنع لهما فيه بأن ورثا عبداً وهو 
قريب أحدهما حتی عتق علیه» لا يضمن نصیب شریکه» موسراً کان أو معسراً» ولکن یسعی 
العبد في نصف قيمته لشريكه في قولهم جميعاً؛ لأن العتق هلهنا ثبت بالملك شرعا من غير 
إعتاق من جهة أحدِ من العباد؛ إذ لا صنع لأحد من العباد في الإرثء ووجوب الضمان على 
المرء يعتمد شرعا صنعاً من جهته› ولم يوجد من القريب» فلا يضمن» والله الموفق 

ومن هذا القبيل ألفاظ النسب وذكرها لا يخلو إما أن يكون على وجه الصفة» وإما أن 
يكون على سبيل الفداء» فإن ذكرها على طريق الصفة بأن قال لمملوكه: هذا ابني» فهر لا 
يخلو إما ن کان یصلح ابناً له بن کان یولد مثلَةٌ لمثلو» وإما إن کان لا یصلح» ولا یخلو إما 
أن كان مجهول النسب أو معروف النسب من الغيرء فإن کان يصلح ابناً له» a‏ 
GERE‏ وإن كان معروف النسب من الغير لا يثبت النسب بلا 
شك» ولکن يثبت العتق عندنا وعند الشافعي : لا يثبت العتق . 

والأصل عنده إن العتق بغاء على النسب» a‏ وإن کان 
لا يصلح ابناً له» فلا يثبت النسب بلا شك» وهل يعتق؟ . 

فال أو حتغة: يى سوام كان مجهول السب او ررق المي: 


وقال أبو يو سف و محمد : لا یعثق › والأصل عندهما أن الحتق مبني على تصور الت 
واحتمال ثبوته» فإن [کان]" تصور ثبوته ثبت العتق»› وإلا فلا. 


والأصل عند أبي حنيفة أن ثبوت العتق لا يقف على ثبوت النسب ولا على تصور ثبوته؛ 


(0 ى طالب 0 س 


کتاب الإعتاق A‏ 


وكذلك لو قال لمملوكته هذه بنتىء فهو على هذا التقصيل والاتفاق والاختلاف الذي ذكرنا في 
الابن. 
وجه للأول؛ لأنه لم يوجد الإعتاق ابتداء ولا سبيل للثانيء أما عند الشافعي فلأن النسب 
E E OER A -‏ 

بالزنا TT e‏ اأظاهر فیعتی 4 

ولأبي حنيفة أن كلام العاقل المتدين يحمل على الصحة والسداد ما أمكن» لاعتبار عقله 
ودينه دلالةء وأمكن تصحيح هذا الكلام من وجهين الكناية والمجاز؛ أما الكناية فلو جود طريق 
الكفاية في اللغةء وهو الملازمة بين الشيئين أو المجاورة بينهما غالبا على وجه يكون بينهما 
تعلق الو جود به أو عنده أو تعلق البقاءء وتکون الكناية کالتابع للمکنى › E‏ 
فيترك اسم الأصلع صريحاً ويكنى عنه باسم الملازم إياه التابع له؛ كما في قوله و و 
«أو جَاء أَحَدَّ نكم مِنَ الُائط) [المائدة:٠]‏ والغائط : اسم للمكان الخالي yT‏ 
كنى به عن الحدث لملازمة بين هذا المكان وبين الحدث غالا وعادة؛ إذ العادة أن الحدث 
يوجد فى مثل هذا المكان؛ تسترا عن الناس . 

وكذا الاستنجاء والاستجمار كناية عن تطهير موضع الحدث؛ إذ الاستنجاء طلب النجو 
والاستجمار طلب الجمار""“ وكذا العرب تقول: ما زلنا نطأ السماء حتى أتيناكمء أي: نطأً 

والبنوة فى الملك ملازمة للحرية» فجاز أن يكنى بقوله هذا ابنى عن قوله: هذا معتقي» 
ودکر ارت سواء» ولو فقال : - فکذ!| إدا كني به. 
الحقيقةء ا ا ا e‏ المعنى الذي هو ظاهر/ في ١١٠ا‏ 
المستعار عنه خفي في المستعار له؛ كما في الأسد مع الشجاع» والحمار مع البليد؛ ونحو 
ذلك وقد وجد هذا الطريق ههنا من وجهين : 

أحدهما: أن الابن في اللغة اسم للمخلوق من ماء الذكر والأنثى» وفيه معنى 0 لازم 
وهو كونه منعماً عليه من جهة الأب بالاحياء لاکتساتب سبب وجوده وقائه بالتربية»› والمعتق 


)١(‏ في أ: الجمرة. (۲) في أ: الناس. 


3 کتاب الإعتاق 


منعمٌ ۾ عليه من جهة المعتق؛ إذ الإعتاق إنعام على المعتقء وقال الله - عر وجل - : ولد ول 
ِلْدِي أنْعََ الله عَلَهِ وَأنْعَمْت عَلَيِْ# [الأحزاب :۳۷] قيل في هذا التفسير : نعم الله - تعالى - عليه 
بالإسلام وأنعمت عليه بالإعتاق» فكان بينهما مشابهة في هذا المعنىء وأنه معنى لازم مشهور» 
فيجوز إطلاق اسم الابن على المعتق مجازا لإظهار نعمة العتق؛ كإطلاق اسم الأسد على 
الشجاع والحمار على البليد. 


والثاني : أن بين معتق الرجل وبين ابنه الداخل في ملكه مشابهة في معنى الحرية» وهو 
معنى لازم للابن الداخل في ملكه بحيث لا ينفك عنه» وأنه مشهور فيه» فوجد طريق الاستعارة 
فصحت الاستعارة» وقد خرج الجواب عن قولهم إن العتق إما إن ثبت ابتداء أو بناء على 
النسب؛ لأنًا نقول ابتداء لكن بأحد الطريقين › وهو الكناية أو المجاز» على ما بينناء ولا يلزم 
على أبي حنيفة ما إذا قال لامرأته : هذه بنتي» وغل لا لد متها أنه لا تقع الفرقة بينهماء > لأن 
إقراره بكونها بنتأً له تفي النكاح لأجل النسب» وهلهنا لم يثبت النسب» فلا ينتفي النكاح. فأما 
ثبوت العتق فليس يَف على ثبوت النسب. 


والدليل على التفرقة بين المسألتين أنه لو قال لزوجيهِ وهي معروفة النسب من الغير: هذه 
بنتي ۰ لم تقع الفرقة. 

ولو قال لامته هذه بنتي وهی معروفهة التشت نعتی »› وما افترقا إلا لما قلنا؛ وکذا لو قال 
لزوجته هذه بنتي وهي تصلح بنتاً له ئم قال : أوهمت أو أخطأت» لا تقع الفرقة. 

E ا‎ 8 a 
ل ا کر ر‎ 0 ee خرو‎ 
ت الت ويعتق عندنا؛ خلافاً للشافعی› وإن كان لا يصلح أباً له لا يثبت النسب بلا‎ 

وكذلك لو قال: هذه امي » فالكلام فيه كالكلام في الأب» وما الكلام في الحرية تان 
کان e‏ ا a NSN‏ ولو قال ج هده 
س 

ولو قال لمملوكه: هذا عمي أو خالي» يعتق بلا خلاف بين أصحابناء ولو قال: هذا 
أخي أو أختي» ذكر في الأصل أنه لا يعتق» بخلاف قوله: هذا ابني أو أبي أو عمي أو خاليء 
وروی الخسن عن اس مخدفة آنه يعتی ؟ کما فی قوله: غمی. او خالی» وحه هذه الرواية: انه 


کتاب الإعتاق ۲٤١‏ 
وصف مملوكه بصفة من يعتق عليه إذا ملكه فيعتق عليه ؛ كما إذا قال هذا عمى أو خالى. 


وجه رواية الأصل أن قوله: هذا أخي» يحتمل تحقيق العتق» ويحتمل الاكرام والتخفي 
به» لأنه يستعمل في ذلك عرفا وشرعا؛ قال الله - تعالى -: إن لم تَعْلْمُوا آباعَهُمْ فإخوائكم 
في الدين وَمَوّالیک4 [الأحزاب:٠]‏ فلا يحمل على العتق من غير نية بخلاف اسم الخال والعم» 
فإنه لا يستعمل في الإكرام عرفا وعادةً فلا يقال : هذا خالي أو عمي› e‏ 
فكان ذكره للتحقيق» وبخلاف قوله: هذا ابني أو هذا أبي؛ لأنه لا يستعمل في الإكرام عرفا 
وشرعاء وقد منع الشرع من ذلك؛ قال الله - تعالى -: وما جُعَل اعيا أبتاءك) 
[الأحزاب:٤]‏ وقال - سبحانه وتعالى - : أذْعُوهُمْ لآبَائهمْ ُو أفْسَط عَنْدَ الله إن لم تَعْلمُوا 
آبَاءَهُم e‏ [الأحزاب:٠].‏ 


E‏ اح من جال ولک E‏ الله له وام ا [الأحزاب : 6ا فكقرا عن ذلك 


وما النداء فهو أن يقول: يا ابني٬‏ يا ابي» يا ابنتي» يا أميء يا خالي» يا عمي» أو يا 
أختي» أو يا أخي» على رواية الحسن لا يعتق في هذه الفصولء > لأن الخرض بذكر اسم النداء 
هو استحضارٌ المنادى» لا تحقيق معنى الاسم قىه » إا ادا کان الاسم رف وغا ه عا ما ا 
فاحتمل آنه أراد به النداء على طريق الإكرام دون تحقيق العتق» فلا يحمل على العتق من غير 


نمه . 


ولو قال لعبده: يا ابنء أو لأمته يا ابنةء لا يعتق لعدم الإضافة إلى نفسهء ولو قال: يا 
بني أو يا بنية» يعتق لوجود اللإضافة . 

وأما الكناية فنحو قوله: لا سبيل لي عليك أو لا ملك لى عليك» أو حَلْيْتُ سبيلك» أو 
جعم پک وی ی مھ وو ی وما ا ا 
العتقء ويحتمل غيره» فإن قوله لا سبيل لي عليك يحتمل سبيل اللوم والعقوبة/ أي: ليس لي ١٥٠ب‏ 
عليك سبيل اللوم والعقوبة لوفائك بالخدمة والطاعة» ويحتمل لا سبيل لي عليك؛ لأني 
كاتبتك» فزالت يدي عنك» ويحتمل لا سبيل لي عليك لأني أعتقتك» فلا يحمل على العتق 
إلا بالنيةء وتضدق :دا قال ت تة غر العتىء إلا إذا قال: امل ل عك ايل 
الولاءء فإنه يعتق في القضاءء ولا يصدق أنه أراد به غير العتق ؛ لأنه نفي كل سبيل وأثبت 
سبيل الولاءء وإطلاق الولاء يراد به ولاء العتقء ول ل بكرن رل عة الح 


E‏ دين في القضاء؛ لأن مطلق الموالاة يراد بها الموالاة في 


23 کتاب الإعتاق 


الدين› أو يستعمل في ولاء الدين › وولاء العتق› فأي ذلك نوى يصدق في القضاءء› وقوله: 5 
ملك لي عليك» يحتمل ملك اليدء أي : كاتبتك فزالت يدي عنك» ويحتمل لا ملك لي عليك 
لأني بعتك» ويحتمل لا ملك لي عليك لأني أعتقتك» فنقف على النية. 


وقوله: خلت سببلك)› يحتمل سبيل الاستخدام» ائ لمك ویحتمل 
أعتقتك» ولو قال له: «أمرك بيدك» أو قال له: «اختَرْ»» وقف على النية؛ لأنه يحتمل العتق 
وعیره› فکان كناية . 

ولو قال له: «أمر عتقك بىدڭ)» أو (حعلت عتقك في يدڭ)» أو قال له: «اختر العتق»› 


أو «خيرتك في عتقك»› أو في العتق»› ا النرة؛ لاأنه صریح › ولکن لا بد من 
ار الد ال .ورقف عل المجل* لأنه ضلك: 


وقوله: «خرجت عن ملكي»» يحتمل ملك التصرف» فيكون بمعنى كاتبتك» ويحتمل 
أعتقتك» ولو قال لمملوكه: نسبك حر أو أصلك حر فإن كان يعلم أنه سبي لا يعتق» وإن 
لم يكن سبي يعتق؛ لأن الأصل أن حرية الأبوين تقتضي حرية الولد؛ لأن المتولد من الحرين 
SOTE ETT‏ 


ولو قال لعبده: «أنت لله - تعالى - لم يعتق في قول أبي حنيفة. 
وقال أبو يوسف: إن نوى العتق يعتق'' . 


وجه قوله: إن قوله: لله - تعالی یحتمل أن کون بیان - جهة القربة للإعتاق المحذوف› 
فإذا نوى العتق يعتق؛ كما لو قال: اغ ری ج ن ان ا د اا 
لم تكن ثابتة قبل الإعتاق» لأنه إثبات العتق ولم يوجد؛ لأن كونه لل تعالى - كان ثابتاً قبل 
الإعتاق» فلم يكن ذلك إعتاقاء فلا يعتق . 


)۱( وقال الشعبي والمسيب بن راقع راد والغاسي یع لدا نوی 

وقال أبو حنيفة : لا تَعْيَی به« لأنٌ مُمََضاهُء أنت عَنْد ب أو لى ا وة وهذا لا يمتضى العنْىَ . 
ولا آنا تا نت حح لله» أو عَتَيق للهء أو عبد لله وحده» لست بعبدِ لي» TS‏ 
فإذا نوی الحرَيّةَ به» وقعَتْ» كسار الكثّاياتِ. وما ذکروهٌ لا يصح› لأ احتمالةٌ لما ذگروة لا يَمْنَحُ 
احتمالّه لما ذِگّزناه بدّليل سار الكناياتِ» فإها تَحتَيل المِنْقَ وغيرَه ولو لم تَحَمِلٌ إلا العنْق لكانث 
صريحة فیه» وما احتَمّل مرن » اصرف إلى أحدهما بالتَة» وهذا شَأنُ الكناياتِ. وما ذَكَرَهٌ من الاختمال 
دل على أن هذا ليس بصريح» وإنّما هو كناية. 

ينظر: المغني .۳٤۷/١1٤‏ ˆ 


کتاب الإعتاق 4۳ 


ولو قال له: أنت عبد لله» لم يعتق بلا خلاف» أما على قول أبي حنيفة فظاهر لما ذكرنا 
أن الإعتاق إنشاء العتق» فيقتضي أن لا يكون ثابتاً قبله» وكونه عبداً لله صفة ثابتة له قبل هذه 
السا 

وأما على قول أبي يوسف» فلأن قوله عبداً لله لا يحتمل أن يكون جهة القربة للإعتاقء 
وقوله: له - تعالى ٠‏ يحتمل ذلك 

وروي عن أبي يوسف أنه قال: إذا قال لعبده: قد جعلتك لله - تعالى -» في صحته أو 
مرضهء وقال: لم أنو العتق» ولم يقل شيئًا حتى مات قبل أن يبين لا يعتق» وإن نوى العتق 

وكذلك إذا قال هذا في مرضه» فمات قبل أن يبين» فهو عبد أيضاً؛ لأنه يحتمل أنه 
أراد بهذا اللفظ النذرء ويحتمل أنه أراد به العتقء فلا يعتق إلا بالنيةء ولا يلزم الورثة بعد 
الموت الصدقة؛ لأن النذر يسقط بالموت عندنا. 

وروي عن أبى يوسف أنه قال: إذا قال لأمته: أطلقتك» يريد به العتق تُعتق؛ لأن 
الإطلاق إزالة اليدء والمرء يزيل يده عن عبده بالعتق وبغير العتق بالكتابة» فإذا نوى به العتق 
تعتق؛ كما لو قال لها: خَليْتٌ سبيلك. 

ولو قال لها: طلقتك» يريد به العتق» لا تعتق عندنا" لما نذكرء ولو قال: فَرْجك عَلَيّ 
حرام يريد العتق لم تعتق؛ لأن حرمة الفرج مع الرق يجتمعان؛ كما لو اشترى أخته من 
الرضاعة أو جارية قد وطىء أمًها أو بنتهاء أو جارية مجوسية أنها لا تعتق . 

وروي عن أبي يوسف آنه قال: إذا قال لعبده: أن ت ح ر» أو قال لزوجته: أ ن ت ط 
ال ق» فتهجي ذاك هجاءَ إن نوى العتق أو الطلاق وقع؛ لأنه يقهم من هذه الحروف عند 
انفرادها ما يفهم عند التركيب والتأليف» إلا أنه ليست بصريحة في الدلالة على المعنىء لأنها 
عند انفرادها لم توضع للمعنى»ء فصارت بمنزلة الكناية فتقف على النية» وأما ما يقوم مقا 
اللفظ في الدلالة على العتق فالكتابة المستبينة؛ لأنها فى الدلالة على المراد بمنزلة اللفظ إلا 
انها شرب تار راا ى الأفعاة فد ري دك ر ال رود ر ا 
الخط فالتحق بسائر الكنايات فافتقر إلى النية» والكلام في هذا كالكلام في الطلاق» وقد ذكرناه 


)١(‏ في أ: وصية. 

)۳( لان الطّلاق لظ وُضِعَ لإرلَة المِْكِ عن المَنقَعَةِي > فلم يرل به المِلْكٌ عن الرقَبَةء كفخ الإجارةء ولأ 
لك الرََبَة لا يُسْتَذرَك بالرَجْعَةء فلا يحل بالطلاق كسائر الأملاك. 
ينظر : المغني .۳٤۷/٠٤١‏ 


4٤‏ ) ) كتاب الإعتاق 


فى «الطلاق»؛ وكذا الإشارة من الأخرس إذا كانت معلمة مفهومة المراد؛ لأنها في الدلالة على 
المراد فى حقه كالعبارة فى الطلاق . 
1v‏ الأصل في قيام الإشارة مام العبارة قولةٌ - تعالى - خطاباً/ لمريم - عليها السلام -: 

مولي آني نَذْرتٌ لِلرّخمن صَوْما) [مريم ]۲٠:‏ أي: صمتا وإمساكاء وذلك على الإشارة لا على 
القول منهاء وقد سماها الله - تعالى - قولاًء أنها تعمل عمل القول. 

وأما الألفاظ التي يقع بها العتق أصلاء نوى أو لم ينو فنحو أن يقول لعبده: قم أو 
اقعد أو اسقنى ونوى به العتق» لأن هذه الألفاظ لا تحتمل العتق فلا تصح فيها نية العتق . 

وكذا لو قال: لا سلطان لى عليك؛ لأن السلطنة عبارة عن نفاذ المشيئة على وجه القهر» 
فانتفاؤها لا يقتضى انتفاء الرق؛ كالمكاتب. فلا يقتضى العتق؛ بخلاف قوله: لا سبيل لي 
عليك؛ لأنه نفى السبل كلها ولا ينتفي السبيل عليها مع قيام الرق؛ ألا ترى أن للمولى على 
مكاتبه سبيل المطالبة ببدل الكتابة . 

وكذا السلطان يحتمل الحجة أيضاًء فقوله: لا سلطان لى عليك» أي: لا حجة لي 
عليكڭ»› وانتفاء حجته على عبده لا وجب حریته ؟ وکذا لو قال لعبده : ادهب حيیث شئت › أو 
تو جه حيث شئت من بلاد الله ۔ تعالى ت يريد به العتق› أو قال له: أت طالى› أو طلقنّك› 
أو نت بائن» أو ابنتك. أو قال لأمته : أنت طالقّ» أو طلقتك» أو أنت بائنْء أو ابتك أو أنت 
علي حرام› أو حرمتك› أو نت خلّة› أو بريه › أو ينه » أو ادهبی › أو اخرجي ٠‏ أو اعزبي › أو 
تَقَئّعى» أو اسْتَبْرَئى» أو اختاري - ونوى العتق فاختارت» وغير ذلك مما ذكرنا في الطلاق› 

وعند الشافعي يقع العتق بها إذا نوى. 

ولقب المسألة أن صريح الطلاق وكناياته لا يَمَعُ بها العتاق عندنا؛ خلافاً له. 

وجه قوله: أن قوله لمملوكته: أنت طالقء أو طلقتك. إثبات الإنطلاق أو إزالة القيدء 
وأنه اوغا 

كاملْ» وذلك بزوال الملك والرق» وهو تفسير العتق . 

وناقص» وذلك بزوال اليد لا غير؛ كما فى المكاتب والمأذون» فإذا نوى به العتق فقد 
نوی أحد النوعين › فنوی ما یحتمله کلامه فصځت نیته» ولهذا إذا قال لزوجته: أت حرة 
ونوى به الطلاق» طلقَّتْ؛ كذا هذا. 


ولنا: أن هذه الألفاظ المضافةً إلى المملوك عباراتٌ عن زوال يد المالك عنهء أما قوله: 
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أنت طالق» فلأ الطلاق عبارة عن رفع القيد» والقيد عبارة عن المنع عن العملء لا عن 

الملك» والمانع يد المالك فرفع المانع يكون بزوال يده» وزوال يد المالك عن المملوك لا 

يقتضي العتق کالمکاتب؛ وكذا قوله: اذهب حيثت شختٌ» أو توجه إلى أين شئت؛ لأنه عبارة 

عن رفع اليد عنه» وأنه لا ينفي الرق کالمکاتب» وبه تبین ان القيد ليس بمتنوع»› بل هو نوع 
واحد» وزواله عن المملوك لا يقتضي زوال الملك كالمكاتب. 


وكذا قوله: نت بائنْء أو ابنئّكٍ؛ لأنه ينبىء عن الفصل والتبعيده وكذا التحريم يجامع 
الرقء كالأخت من الرضاعة› والأمة المجوسية؛ ونحو ذلك؛ بخلاف قوله لامرأته: أنت 
ا والقيد ثبوت فينافيه ؛ ولأن ملك اليمين لا يثبت بلفظ النكاحء 
وما لا يملك بلفظ النكاح لا يزول الملك عنه بلفظ الطلاق؛ كسائر الأعيان؛ وهذا لأن الطلاق 
رفع ما يثبت بالنكاح» فإذا لم يثبت ملك اليمين بلفظ النكاح» لا يتصور رفعه بلفظ الطلاق» 
بخلاف قوله لامرأته: أنتٍ حرة» ونوى به الطلاق؛ لأنٌ ملك المتعة لا يختص ثبوته بلفظ 
النكاح» فإنه كما يثبت بغير النكاح يثبت بخيره من الشراء وغیره» فلا یختص زواله بلفظ 
«الطلاق» . 


أل ترى أنه يزول بردة المرأة؛ وكذا بشرائها بأن اشترى الزوح امرأته» فجاز أن 
يزول بلفظ التحريرء ولو قال لعبده: رأسك رأس حر أو بدنك بدن حر أو فرك 
فرج حر» لم يعتق› لأن هذا تشبيه» لكن بحذف حرف التشبيه» وآنه جائز من باب 
المبالغة» قال الله - تعالى -: #وهيى تمر مَرّ السّحاب€ [النمل:۸۸] أي: كمُر السحاب 
رل آل ۰ 


وعيْاك عَيَْاما وجيدك جيدهَا سِوَى أن عَظْم الاق منك دَقيى“ 


فتشبيه الشيء بالشيء ai a a E DC‏ 
کلام التتة ل عموم له» قال الله ول وکات اليَاقوتُ وَالمَرجَانْ» [الرحمن ]٥۸:‏ 
وقال ۔ تعالى - : كانه بَبْض مَكنُونٌ4 [الصافات : ]٤ ۹٩‏ فلا يعتق ولو نول» فقال : ا را 


)١(‏ في ط: التحريم. 
(۲) البيت للمجنون فى ديوانه ص ١1ء‏ وجمهرة اللغة ص ٠٤۳‏ وخزانة الأدب /١١‏ 4٤1٤ء‏ ۷٦۵0ء‏ ۸٦٥0ء‏ 
ومر ماع افر اب 1/١‏ ولان اعروت 1۴١‏ (رو) وجل من أل لمانا ف جن الل 
ص ۲۹۲؛ والکامل ۳/ .٠۳۳‏ والإبدال لأبي الطيب ۲۴١/۲‏ وبلا نسبة في ويروى هكذا: 
فُعيْناش عَيُناها وجيدذش جيدّها وى أن عَظْمّ السّاقي نش دَقيق 
الخصائص ۲/ ' ١‏ وشرح المفصل ۷۹/۸ ۹ ولسان العرب ۱١۸/٠١‏ (سوق)؛ والمقرب ۲/ 
۲؛ والممتع في التصريف ص .٤١١‏ 
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حر» وبدنك بدن حر» وفرجك فرج حر» فهو حُرٌ» لأن هذا ليس بتشبيه» بل هو وصف» وقد 
وصف جملة» أو ما يعبر به عن جملة بالحرية» فيعتق . 

ولو قال: ما أنت إلا مثل الحرء أو أنت مشل الحرء لم يعتق في القضاء» ولا فيما بينه 
وبين الله - تعالى يإ كا دكر غي الاضل؛ للأن هذا تشبيه بحرف التشبيه»› والتشبيه لا يقتضي 
المشاركة في جميع الصفات» بخلاف قوله: ما أنت إلا حر؛ لأن ذلك ليس بتشبيه» بل هو 
تحرير» لأنه نفي وأثبت› والنفي ما زاده إلا تأكيداً؛ كقول القائل لغيره : ما أنت إلا فقيه. 


۷ب وروي عن أبي يوسف أنه قال: إذا قال كل مالي حر e‏ لم يعتقوا/ ؛ لأنه جمع 
بين العبيد وغيرهم من الأموالء ووصف الكل بالحرية بقوله : کل مالي خُر ومعلوم أن غير 
العبيد من الأموال لا يحتمل الوصف بالحرية التي هي العتق؛ فينصرف الوصف بالحرية إلى 
الحرية التي يحتملها الكلء وهي أن تكو جميعٌ آمواله خالصة صافية له» لا حق لأحد فيهاء 
فلا تعتق عبیده» والله - عر وجل الموفق 


فصل في شرائط الركن 

أما شرائط الركن فأنواع : بعضها يرجع إلى المعتق خاصَة وبعضها يرجع إلى المعتق 
خاصة» وبعضها يرجع إليهما جميعا» وبعضها يرجع إلى نفس الركن. 

أما الذي يرجع إلى المعتق خاصةء فمنها: أن يكون عاقلا“ حقيقةٌ أو تقديرآ» حتى لا 
يصح الإعتاق من اليس الذي لا يعقلل والمجنون “؛ كما لا يصح الطلاق منهاء وأما لرن 
الذي يجن في حال ويفيق في حال» فما فما يوجد منه في حال إفاقته فهو فيه بمنزلة سائر العقلاء» 
وما يوجد منه في حال جنونه فهو بمنزلة المجنون المطبق اعتباراً للحقيقة» وأما السكران فإعتاقه 
كطلاقه» وقد مر ذلك فى «كتاب الطلاق» . 

وا ا کد مهار افا ول نا رلا بی عله ول اتا ی ا 

ومنها: أن يكون بالغاًء فلا يصح الإعتاق من الصبي» وإن كان عاقلاً؛ كما لا يصح الطلاق 


)١(‏ أي يصح من كل من يجوز تصرفه في المال. 

(۲) قال ابن المَنْذٍر: هذا قول عامة آمل العلم» وممُّن حفظنا عنه ذلِكٌ؛ الحسن»› والشُعْبيٰ» والرهْريٰء 
ومالك والشافجِيٰ› وأصحابُ الرأيء وذلّك لمَول النْبيّ : : رفع القَلَمُ عن تَلاّة؛ عن الصبيٰ حَتّى 
بلع وعَن الْمَجنُونِ حى يُفِيقَ وعَنِ التائ حٌى يَسَْبقظ . ولأنه تبرع بالمال» فلم يصح منهما كالهبة . 


TOE 
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منه» ولو قال رجل: اعتقت عبدي وأنا صبى» أو قال: وأنا نائم» كان القول قله والأصل فيه 
أنه إذا أضاف الإعتاق إلى حال معلوم الكونء وهو ليس من أهل الإعتاق فيها يصدق بأنُ قال: 
أعتقته وأنا صبي» أو وأنا نائم» OT‏ و أو ونا حربيٌ في دار الحرب» على 
أصل أبي حنيفة ومحمد» وقد علم ذلك منه؛ لأنه إذا أضاف الأغان تان ل تصور ت 
الإعتاق» علم إن أراد به صيغَة الإعتاق لا حقيقة الإاعتافق› فلم يصر معترفاً بالإعتاق . 

ولو قال: أعتقته وأنا مجنون»› ولم يُعلم له جنون» لا يصدق لآنه إذا أضافه إلى حالة لا 
يتيقن وجودهاء فالظاهر أنه اراد الرجوعَ عما أقر به» فلا يقبل منه» ولو قال : أعتقته قَبْل أن 
أخلق» أو قبل أن يخلق لا يعتق؛ لأن زمان ما قبل انخلاقه وانخلاق العبد معلوم» فقد أضاف 
الإعتاق إلى زمان معلوم الكونء ولا يتصور منه فيه الإعتاق» فلا يعتق . 

وأما كونه طائعاً فليس بشرط عندنا؛؟ خلافاً للشافعي» والمسألة مَرّتْ في «كتاب 
الطلاق). وكونه جاداً لن شط بالإجماع» حتی يصح إعتافق الهازل» وكذا كونه عامداً حتی 
يصبح إعتاق الخاطىء؛ لما ذكرنا في الطلاق؛ وكذا التكلم تاللسان الس تشرط فیصح الإعتاق 
بالكتابة المستبينة» والإشارة المفهومة؛ وكذا الخلو عن شرط الخيار ليس بشرط في الإعتاق 
بعوض وبغير عوض» إذا كان الخيار للمولى حتى يمع العتق ويبطل الشرط . 

أما إذا كان بغير عوض فظاهرٌ؛ لأن ثبوت الخيار لفائدة الفسخ» والإعتاق بغير العوض لا 
يحتمل الفسخ؛ وكذا إن كان بعوض» لأن العوض من جانب المولى هو العتق» وأنه لا يقبل 
الفسخ» فلا معنى للخيار فيه » وإن كان الخيار للعبد فخلوه عن خياره شرط صحته حتى لو رد العبد 
العقد في مدة الخيارء فينفسخ العقد ولا يعتق؛ لأ العوض في جانبه هو المال» فكان محتملاً 
للفسخ» فيصح شرط الخيار فيه كما في الطلاق على مال» وقد ذکرناه في «كتاب الطلاق) . 

وعلى هذا الصلح من دم العمد بشرط الخيارء ا اران اد وط لیر با 
الخيار ويصح الصلح؛ لأن الخيار لثبوت الفسخ» والذي من جانب المولى وهو العفو لا 
يحتمل الفسخ» وإن كان الخيار للقاتل جاز؛ لأن ما هو العوض من جانبه وهو المال قابل 
للفسخ» ثم إذا جاز الخيار وفسخ القاتل العقد هل يبطل العفو؟ 

فالقياس أن يبطل ؛ لأنه تعلق بشرط المال ولم يسلم المالء وفي الاستحسان لا يبطل 
ويلزم القاتل الدية؛ كذا روي عن محمد. 

آما صحة العفو وسقوط القصاص فلأن عفو الولي يصير شبهة»ء والقصاص يسقط 
بالشبهات» وأما وجوب الدية فلأن الولي لم يرض بإسقاطه بغير عوض ولا عوض إلا الدية؛ 
إذ هي قيمة النفس» ثم فرق بين الإعتاق على مال وبين الكتابة؛ فإنه يجوز فيها شرط الخيار 
للمولىء > لأنها عقد معاوضة يلحقها الفسخ؛ > فيجوز شرط الخيار في طرفيها كالبيع ؛ بخلاف 
الإإعتاق على مال» وال غ وچ الموفق . 


10۸ 


4۸ كناب الإعتاق 


العا e‏ في «کتات السيا» إن شاء الله - تعالی ا 
وكذا صحة المعيِتي فيصح الإعتاق من المريض مرض الموت؛ لن دلیل الجواز لا 
يو جب الفصل › إلا أن الإعتاق من المريض يعتبرٌ من الثلث ؛ لأنه يكون وصية. 


الإعتاق وكناياته أنْ يَكونَ ذلك بمباشرة المولى بنفسه على طريقق الأصالة أو بغيره على طريق 


النيابة عن المولى بادنه وأمره» وذلك أنواع ناله : تفويض › وکا ا 

الو قل هو الف و الأ باد صرحا وكاب على عا اء ولام بالإعاف كقرلة: 
اعتق نفسك› وقوله : انت کر انت 

والتوكيل هو: أن يأمر غيره بالإعتاق بأنْ يقول لغيره: أعتق عبدي فلاناً من غير التقييد 
بالمشيئة . 


والرسالة معروفةً» وقد فسرناها في «كتاب الطلاق». 


والحكم في هذه الفصول في العتاق كالحكم فيها في الطلاق؛ وقد استوفينا الكلام فيها 
في «کتاب الطلاق» بتوفيق الله وجل د 

ومنها عدم الشك في الإعتاق› وهو شرط الحكم بثبوت العتق» فإن كان شاكًأً فيه لا 
يحكم بثبوته؛ لما ذكرنا في الطلاق . 

وأما الذي يرجع إلى المعتق حَاصّةً فنوعان: 

اخنغما اعا فا ا و اعات ا ا وج ق ل ك 
ا حمل هذا الجارية حر أو ما في بطن هذه الجارية 
حر فإن ولدت لأقل من ستة أشهر من وقت الكلام عتق› وإن ولدت لستة أشهر فصاعدا لم 
يعتق ؛ لأنها إذا ولدت لأقل من ستة اهر ن وقت اليمين نيما بوجوده في ذلك الوقت ؛ لن 
المرأة لا تلد لأقل من ستة أشهرء فإن ولدت واحداً لأقل منها بيوم» ثم ولدت آخر لأكثر منها 
م عَيَقَّا جميعاً؛ لأن الأول عتق لكونه في البطن يوم الكلام؛ فإذا عتتق الأول عت الثاني ؛ 


لأنهما توأمان» وأما إدا جات نه لحه اهر فصاعدا من دوقت التكلم» »> فلا نستیقن بوجوده 
وقت التكلم؛ لاحتمال حدوثه بعد ذلك فوقع الشك في ثبوت الحرية » فلا تثبت مع الشك. 


ومنها: اللإضافة إلى بدن المعتقء أو إلى جزء جامع منه» وهو الذي يعبر به عن جميع 
البدن أو إلى جزء شائع عندناء خلافاً للشافعي» حتى لو أضاف إلى جزء معين لا يعبر به عن 
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جميع البدن لا يصح عندناء وعنده يصح كما في الطلاق ؛ غير أنه إذا أضاف العتق إلى جزء 
شائع منه لا يعتق كله عند أبي حنيفة» وإنما يعتق قدر ما أضاف إليه لا غير . 


وعند آبی پوسف ومحمد یعتق کله. 


وفي الطلاق تطلق كلها بلا خلافٍ؛ بناء على العتق يتجزاً عند أبي حنيفة وعندهما لا 
يتجزأً» والطلاق لا يتجزاً بالإجماع» فأبو حنيفة يحتاج إلى الفرق بين الطلاق والعتاق. 
البعض دون البعض» فلا يكون إثبات حكم الطلاق في البعض دون البعض مفيدأء فلزم القول 
بالتكامل» فأما ملك اليمين فلم يوضع للاستمتاع والوطء فإنه يثبت مع حرمة الوطء 
والاستمتاع ؛ كالامة والمجوسية والمحرمة بالرضاع والمصاهرة› وإنما وضع للاسترباح أو 
البعض دون البعض مفيدأ فهو الفرق فلا ضرورة إلى التكامل» وَأمّا كون المضاف إليه العتق 
معلوماًء فليس بشرط لصحة الإضافة" عند عامة العلماء» فيصبح إضافته إلى المجهول بأنْ 
قال لعبديه: أحدكما حر» أو قال: هذا حر أو هذاء أو قال ذلك لامَيْه. 

وقال ماه القياس : شرط حتى لا تصح الإضافة إلى المجهول عندهم والكلام في العتاق 
على نحو الكلام في الطلاق» وقد ذكرناه في «كتاب الطلاق»» وسواء كانت الجهالة مقارنة أو 
طارئة» بأن عتق واحداً من عبيده عينا» ثم نسي المعتق لما ذكرنا في «كتاب الطلاق». 

ومنها: قبول العبد في الإعتاق على مال فما لم يقبل لا يعتق . 

ومنها: المجلس وهو مجلس الإعتاق إن كان العبد حاضراًء أو مجلس العلم إن كان 
غائباً؛ لما نذكر فى موضعه» إن شاء الله - تعالى -. 

وأما الذي يرجع إليهما جميعاً فهو الملك إذ المالك والمملوك من الأسماء اللإضافية› 
وقت ثبوت العتق شرط ثبوته» فيحتاج في هذا الفصل إلى بيان كون المعتق مملوك المعتق رقبة 
وقت بوت العتق شرط ثبوته»› وإلی بیان انه يشترط أن يون مملوكه وقت الإعتاق› وهو 
التكلم بالعتق أم لا؟ وإلى بيان من يدخل تحت مطلق اسم المملوك في الإعتاق المضاف إليه 

أما الأولء فالدليل على اعتبار هذا الشرط قول النبى ية : «لاً عنْقَ فيمَا لا يَمْلكة ابن 


(۱) ی الاعتاق . 


۸ب 


0۹ کتاب الإعتاف 


آم“ لأن زوال ملك المحل شرط/ ثبوت العتق فيه» ولا بد للزوال من سابقة الثبوت. 


على هذا يخرج إعتاق عبد الغير بغير إذنه؛ إذ لا ينفذ لعدم الملك» ولكن يتوقف على 
إجازة المالك عندناء وعند الشافعى لا يتوقف وهى مسألة تصرفات الفضولى» وموضعها 
«(كتاب البيوع». 

وكذا العبد المأذون لا يملك الإعتاق ؛ وكذا المكاتب لانعدام ملك الرقبة؛ وكذا لو اشترى 
العبد المأذون أو المكاتب ذا رحم منه لا يعتق عليه لما قلناء ولو اشترى العبد المأذون ذا رحم 
محرم من مولاه» فإن لم يكن عليه دين مستغرق لرقبته عتق عليه ؛ لأنه إذا لم يكن عليه دين فقد 
ملکه المولی» فیعتق عليه کما لو اشتراه بنفسه» وإن کان عليه دين مستغرق لرقبته لا يعتق عند أبي 
حا وعند أبى دوف وقخعك ع اء غلى أن المرل انلك كسب عد ةه لمادون 
المديول عنده» وعندهما يملك وهی من مسائل الماذونڻ؛ ولو اشتری المکاتب ابنه من مولاه آو 
ذا رحم محرم من مولاه» لم يعتق في قولهم جميعا؛ لأن المولى لم يملكه؛ لأنه من كسب 
المكاتب والمولى لا يملك إكساب مكاتبه فلا يعتق» ولو اشترت المكاتبة ابنها من سيدها عتق ؛ 
لأن إعتاق المولى ينفذ في المكاتبة وولدها فيعتق من طريق الحكم لأجل النسب» ويجوز إعتاق 
المولى المكاتب والعبد المأذون والمشتري قبل القبض والمرهون والمستأجر لقيام ملك الرقبة ؛ 
وكذا العبد الموصى برقبته لإنسان وبخدمته لآخر إذا أعتقه الموصى له بالرقبة لما قلنا. 

وعلى هذا الأصل يخر قول أبي يوسف في الحربي إذا أعتتق عبداً حربيًاً له في دار 
الحرب أنه يعتق لقيام الملك . 


وافاعتد آي فة ومخمد فلا یخی رل ادف ف ات ذا أعتقه وکل سا 


)١(‏ أخرجه أحمد O PD‏ اب النذز باب لا وفان لجدز قن 


معصية الله حدیث (۸/ )۱۹٤١‏ وأبو داود (۳/ 10۰۹ ۔ ٦٠۱١‏ ۔ ٦١١‏ ۔ )1١١‏ كتاب الأيمان والنذور۔ ياب 
من النذر فيما لا يملك ۔ حدیث )۳۳۱١(‏ والترمذي (۳/ :)٤۲ ٤٠‏ كتاب النذور والأيمان باب أن لا نذر 
في معصية حدیث )۱١١۲(‏ وباب لا نذر فيما لا يملك ابن آدم - حدیث )٠١۹١(‏ والنسائي (۷/ ۱۹) کتاب 
الأيمان والنذور باب النذر فيما لا يملك وابن ماجه :)1۸1/١(‏ كتاب الكفارات: باب النذر فى المعصية - 
حدیث )۲۱۲٤(‏ والبیهقی (۱۰/ )۷١‏ کتاب النذور ‏ باب ما يوفی به من النذر وما لا يوفى. ‏ 

ولفظ الترمذي والنسائي وابن ماجه مختصرا بذكر المرفوع من قوله ييد. 

(۲) خلافاً للأئمة الثلاثة وعتق الحربي لا يصح بناء على أنه لا مِلْكٌ له على النّمام» بدليل إباحة أخذِه منهء 
وانيفاءِ عصمته في نفسه وماله. ولناء أنه يصح طلاقهء فصح إعتاقهء كالذمَيّء ولأنه مالك بالغ» عاقلء 
رشيد» فصح إعتاقهء كالذْمَّيْ. وقولهم: لا ملك له. لا يصح فإنهم قد قالوا: إنهم يملكون أموال 
المسلمين بالقهر» فلأن يثبت الملك له في غير ذلك أولى. 
ينظر: المغني ."٤۸/٠٤‏ 


کتاب الإعتاق ۲٥1‏ 


TI‏ أنه يعتق وإنما الخلاف في الولاء أنه هل يث یثبت فیه”'“ أم لا؟ ذکر 
الطحاوي عن أبي حنيفة أن للعبد أن يوالي من يشاء ولا يکون ولاؤه 8 


والصحيح آن الخلاف ثابتٌ في العتق» فإنهم قالوا في الحربي إذا دخل إلينا ومعه 
مماليك فقال : هم مدبرون انه NEE‏ وإن قال : هم أولادي أو هن أمهات أولادي قبل 
قوله› فهذا يدل على أن التدبير لا يث ثبت في دار الحرب. 

ورواية الطحاوي عن أبي حنيفة محمولة على ما إذا خرج إلى دار اللإسلام وإذا خرج إلى 
دار اللإأسلام فلا ولاء له عليه عندهماء لأنه لم يعتق بإعتاقهء وإنما عتق بخروجه إلى دار 
الإسلام. 


وعند أبی يوسف عتق بإعتاق مولاه له 


کان في دار الإسلام فأعتق عدا له حرا انسلا او ذمیاء وكالمسلم إدا أعتى رده المسلم 
في دار الحرب» ولا شك أنه أعتق ملك نفسه؛ لأن أموال أهل الحرب أملاكهم حقيقة. 


ألا ترى أنهم يرثون ويورث عنهم» ولو كانت جارية يصح من الحربي استيلاؤها إلا أنه 
ملك غير معصوم. 

ولهما أن إعتاق الحربي عبده الحربي في دار الحرب بدون التخلية لا يفيد معنى العتق؛ 
لأن العتق عبارة عن قوة حكمية تثيت للمحل يدفع بها يد الأستيلاء والتملك عن نفسهء وهذا 
لا يحصل بهذا الإعتاق بدون التخلية ؛ لأن يده عليه تكون قائمة حقيقة» وملك أهل الحرب في 
از الجربه ئي داه اء على افير اخم واللة اة ي ان الة ا يزمر 
فاستولى عليه ملكهء وإذا لم توجد التخلية كان تحت يده وقهره حقيقة » فلا يظهر معنى العتق› 
هذا معنى قول المشايخ: معتق بلسانه مسترق بيده؛ بخلاف ما إذا أعتق في دار الإسلام؛ لأن 
يد الاستيلاء والتملك تنقطع بثبوت العتق في دار الإسلام» فيظهر معنى العتق وهو القوة الدافعة 
يد الاستيلاء» وبخلاف المسلم إذا أعتق عبده المسلم في دار الحرب؛ لأن المسلم لا يدين 
الملك بالاستيلاءء والغلبة الحقيقية» ولو كان عبده حربيًاً فأعتقه المسلم في دار الحرب يعتق 
ر اة ااا 

والقياس أن لا يعتق عندهما كالحربي إا أعتق عَبْدَهُ الحربي في دار الحرب» ومنهم من 
جعل المسألة على الاختلاف . 


)۱( في طا تة 


۹ 
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وعلى هذا الخلاف إذا ملك الحربى فى دار الحرب ذل رحم محرم منه أنه قال لا یعتق 
الخلاف فيه كالخلاف فى الإعتاق . 


وأفا الات : فالاغاق لا تخل اما أن بكرن تبجا وما أن بكرن تلبقا برط وإما أن 
يكون إضافة إلى وقت» فإن كان ا يشترط قيام الملك وقت وجوده؛ لأن التنجيز إثبات 
العتق للحال ولا عتق بدون الملك» وإن كان تعليقا/ » فالتعليق فى الأصل نوعان: تعليق 
محض ليس فيه معنى المعاوضة» وتعليق فيه معنى المعاوضة کون تعليقاً عن وجه ومعاوضة 
من وجه» والتعليق المحض نوعان أيضا: تعليق بما سوى الملك وسببه من الشروط وتعليق 
بالملك أو بسبب الملك» وكل واحد منهما على ضربين: تعليق صورة ومعنى» وتعليق معنى 
لا صورة» فيقع الكلام في الحاصل في موضعين . 

أحدهما: في بيان أنواع التعليق ما يشترط لصحته قيام الملك وقت وجوده وما لا 


نتر ظط , 
والثانی : فی بیان ما يظهر به وجود الرظ. 


أما الأول: فالتعليق المحض بما سوى الملك وسببه من الشروط فنحو التعليق بدخول 
الدار» وكلام زيد» وقدوم عمرو؛ ونحو ذلك؟ بان يقؤل لعبده إن دخلت الدار فأنت حر» أو 
إن كلمت فلاناًء أو إذا قدم فلان؛ ونحو ذلك فإنه تعليق صورة ومعنى لوجود حرف التعليق 
والجزاءء وهذا النوع من التعليق لا يصح إلا في الملك حتى لو قال لعبد لا يملكه: إن دخلت 
الدار فآنت حر» ثم اشتراه فدخل الدار لا يعتق ؛ لأن تعليق العتق بالشرط ليس إلا إثبات العتق 
عند وجود الشرط لا محالة» ولا عتق بدون الملك» ولا يوجد الملك عند وجود الشرط إلا إذا 
كان موجوداً عند التعليق؛ لأن الظاهر بقاؤه إلى وقت الشرط وإذا لم يكن موجوداً وقت 
التعليق كان الظاهر عدمه عند وجود الشرط فلا يثبت العتق عند وجوده لا محالة ولأن اليمين 
بغير الله - عر وجل - شرط وجزاء» والجزاء ما يكون غالب الوجود عند وجود الشرط أو 
متيقن الوجود عند وجوده؛ لتحصيل معنى اليمين» وهو التقوى على الامتناع أو على 
التحصيل › فإذا كان الملك ثابتا وقت التعليق» كان الجزاء غالب الوجود عند وجود الشرط ؛ 
لأن الظاهر بقاء الملك إلى وقت وجود الشرط فيحصل معنى اليمين . 


واا أضاف اليب الى الحلك أو سه كان الجراء قن الوجود عك وجرذ 


0 ی الى 
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الشرط [أما إذا لم يكن الملك موجودا وقت اليمين ولا وجدت اللإضافة إلى الملك وسببهء لم 
يكن الجزاءُ غالب الوجود عند وجود الشرط› ولا متيقن الوجود عند وجوده» بل كان محتمل 
الوجود والعدم احتمالاً على السواءء بل كان محتمل العدم؛ لأنه معدوم الحال» فكان الظاهر 
بقائه على العدم؛ لاه معدوم للحال» فلا يحصل معنى اليمين حتى لو قال لعبد لا يملكه: إن 
دخلت الدار وأنت في ملكي فأنت حر» يصح حتى لو اشتراه فدخل الدار يعتق لوجود الإضافة 
الى للك فان الج ادقن اليرد عة وجوه اروا ٠‏ محص مجن اللي فة 
اليمينء ثم إذا وجد التعليق في الملك حتى صح» فالعبد على ملكه في جميع الأحكام قبل 
وجود الشرط» وإذا وجد الشرط وهو في ملكه يعتقء وإن لم يكن في ملكه تنحل اليمين لا 
إلى جزاء حتى لو قال لعبده: إن دخلت الدار فأنت حرء فباعه قبل دخول الدار» فدخل الدار 
وهو ليس في ملكه يبطل اليمين» ولو لم يدخل حتى اشتراه ثانيا فدخل الدار عتق؛ لأن اليمين 
لا يبطل بزوال الملك؛ لأن فى بقائها فائدة لاحتمال العود بالشراء وغيره من أسباب الملك إلا 
أنه لم ينزل الجزاء عند الشرط لعدم الملك فإذا عاد الملك واليمين قائم عتق على ما ذكرنا في 
الطلاق . 

ولو قال لعبده: إن بعتك فأنت حر فباعه بيعاً صحيحاً لا يعتق لعدم الملك له فيه عند 
الشرط» ولو باعه بيعا فاسدا وهو فى يده» حنث لوجود الملك له فيهء ولو كان التعليق فى 
الف ران راغ ا الاك عد ورو اة ار عدا كو ار حي ل قل 
لعبده: إن دخلت هذين الدارين فأنت حرٌ» فباعه قبل الدخول» فدخل إحدى الدارين ثم اشتراه 
فدخل الدار الأخرى» يعتق عندناء وعند زفر: لا يعتق» والمسألة مَرَّتْ فى «كتاب الطلاق». 


ولو قال لعبده: إن دخلت الدار فأنت حر إن كلمت فلاناً يعتبر قيام الملك عند الدخول 
أيضاً؛ لأنه جعل الدخول شرط انعقاد البمين» واليمين بالعتاق لا تنعقد إلا فى الملك أو مضافة 
ال الاك او بس كان قال لخد الول ان کلت فا فان جخ 

ولو قال لعمده : انت حر :إن a‏ أو أحيت» أف زت ۳ هویت »› أو فال مته : إن 
کت بخ او اي او اداخ وات حره» فالجواب فيه كالجواب فى الطلاق»› وقد 
ذكرنا هذه المسائل وأخواتها فى «كتاب الطلاق». 

ولو قال: أنت حر إن لم يشا فلان» فإن قال فلان: شئت في مجلس علمه لا يعتق لعدم 
شرطهء وإن قال: لا أشاء يعتق لكن لا يقول لا أشاء؛ لأن له أن يشاء فى المجلس» بل 
لبطلان المجلس بإعراضه واشتغاله بشيء آخر بقوله: لا أشاءء ألا تری أنه إذا/ قال إن لم يشا ۹٠ں‏ 


0 
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فلان اليوم فأنت حر» فقال فلان: ا و ولو قال : لا اشاء لا یعتق › لأن له أن يشاء 
بعد ذلك ما دامت المدة باقية إلا إذا مضي اليوم ولم يشأًء فحينئلٍ يعتق. 


لعلو م ف ال ات ر و ت آنا فما لم توجد المشيئة منه في عمره لا 
يعتق» ولا يقتصر على المجلس؛ لأن هذا ليس بتفريق؛ إذ العتاق بيده. 

ولو قال أنت حر إن لم تشأء فإن قال: شئت» لا يعتق لعدم الشرط› وإن قال لا أشاء 
لا يعتق؛ لأن العدم لا يتحقق بقوله: لا تشاء؛ إذ له أن يشاء بعد ذلك إلى أن يموت بخلاف 
الفصل الأول لأن هناك اقتصر على المجلس» فإذا قال: لا أشاءء فقد أعرض عن المجلس»› 
وهلهنا لا يقتصر على المجلس» فله أن يشاء بعد ذلك حتى يموت فإذا مات فقد تحقق العدم 
فیعتق قبل موته بلا فصل»› ويعتبر من ثلث المال؛ كوقوع العتق في المرض إذٍ الموت لا يخلو 
ر 

ولو قال: أنت حر غدأ إن شثت» فالمشيئة في الغد» فإن شاء في الحال لا يعتق ما لم 
يشا في الغد. 

ولو قال: أنت حر إن شئت غداء فالمشيئة إليه فى الحالء فإذا شاء فى الحال عتق غدا؛ 
أ نالفل الأرل عل العا الحفافه إلى الد بال فى اله فى اله ورفن 
الفصل الثاني أضاف الإعتاق المعلتق بالمشيئة إلى الخد فيقتضي تقدم المشيئة على الغد. ٠‏ 

وروي عن أبى حنيفة : أنه قال المشيئة فى الغد فى الفصلين جميعاً» وقال زفر: المشيئة 
إليه للحال في القصلين جميعاًء ومن هذا القبيل قول الرجل لعبده إن أديت إلى ألفاً فأنت حر 
لأنه تعلق ضورة ومعنى لر جود الشرط e e a NIG‏ 
وهو الأداء إليه في ملكهء فإذا جاء بألف وعو فی حا ولق د وبين الألف [عتق]“ شا 
المولى أو أبى» وهو تفسير الجبر على القبول إلا أن القاضي يجبره على القبض بالحبس؛ كذا 
فسره محمد» فقال: إن العبد إذا أحضر المال بحيث يتمكن المولى من القبض عتق» وهذا 
استحسان» والقياس أن لا يعتق ما لم يقبض أو يقبل» وهو قول زفر. 

وجه القياس: أنه علق العتق بشرط الأداء إليه» ولا يتحقق الأداء إليه إلا بالقبض ولم 
يوجد فلا يعتق كما لو قال: إن أديت إلى عبد فأنت حر»ء فجاء بعبد رديء وخلي بينه وبينه› 
لا يعتق» ولو قيل يعتق› ركذا ذا قال إن أديت إِلىّ كرا من حنطة فآنت حر فأدی كرا من 
حنطة رديئة» ولو قبل يعتق» وكذا إذا قال: إن أديت إلى ثوب أو دابة» فأتى بثوب مطل أو دابة 


(1) سقط من ط . 
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مطلقةء لا يعتق بدون القبول؛ وكذا إذا قال إن أديت إلى ألفاً أحج بها أو حججت بهاء لا 
يعتق بتسليم الألف مالم يقبل؛ وكذا إذا قال: إن أديت إلى هذا الدن من الخمر لا يعتق 
بالتخلية بدون القبول. 

وجه الاستحسان أن أداءَ المال إلى الإنسان عبارة عن تسليمه إليه» قال الله - تبارك 
وتعالى -: إن الله يمرك أن تُرَذُوا الأَمَانَاتِ إلى أَهْلِهًا4 [الساء:۸ه] أي: تسلمواء وقال 
- سبحانه وتعالى - خبراً عن نبيه موسى - عليه الصلاة والسلام -: أن أذُوا إلَي عِبَاد اللي 
[الدخان:۱۸] أي : سلمواء وتسليم الشيء عبارة عن جعله سالماً خالصاً لا ينازعه فيه أحدٌء وهذا 
يحصل بالتخلية» ولهذا كانت التخلية تسليماً فى الكتابة؛ وكذا فى المعاوضات المطلقة فلا 
يحتاج فيه إلى القبض كما لا يحتاج إليه في الكتابة والمعاوضات المطلقة مع أن التخلية تتضمن 
القبض ؛ لأنها تفيد التمكن من التصرف وهو تفسير القبض لا الجعل في البراجم كما في سائر 
المواضع 

وأما المسائل فهناك لم يوجد الشرط أما مسألة العبد؛ فلأنه وإن ذكر العبد مطلقاًء فإنما 
أراد به المقيد» وهو العبد المرغوب فيه لا ما ينطلق عليه اسم العبد علم ذلك بدلالة حاله» فلا 
يعت بأداء الرديء. فإذا قبل يعتق» لأنه إذا قبل تبين أنه ما أراد به المقيد بل المطلقء› وعلم أن 
له فيه غرضاً آخر في الجملةء > فلا يعتبر الدلالة مع الصريح بخلافهء حتی لو اتی بعبد جيد أو 
وسط وخلي يعتق» وهو الجواب عن مسألة الكر. 

وأما مسألة الثوب فثم لا يعتق ما لم يقبل» ولا يعتق بأداء الوسط؛ لأن الثياب أجناس 
مختلفة وأنواع متفاوتة» واسم الثوب يَمَم عَلّى كل ذلك على الانفراد من الديباج والخز والكتان 
والكرباس والصوف وكل جنس تحته أنواع» فكان الوسط مجهولا جهالة متفاحشةء ولا يقع 
على أدنى الوسط من هذه الأجناس؛ كما لا يقع على أدنى الرديءء لأن قيمة أدنى الوسط وهو 
الكرباس وهو ثوب تستر به العورة مما لا يرغب فيه بمقابلة إزالة الملك عن عبد قيمته ألف» 
ومتى بقي مجهولا لا تنقطع المنازعة فلا يتحقق التسليم والتخلية» حتی لو قال : إن أديت إلى 
U‏ رونا فأنت حر ی ا راذا جاء به يجبر على/ القبول؛ وكذا الجواب 
مسألة الدابة ؛ لأن الدواب أجناس مختلفة تحتها أنواع متفاوتة» واسم الدابة يقع على كل ذلك 
على الانفراد» حتى لو قال: إن أَذَيْتَ إِليّ فرساً فأنت حر» فقد قالوا إنه يقع على الوسط ويجبر 
عل القرل: 

وأما مسألة الحج ففيها تفصيل : إن قال: إن أَذَيْتَ إلى ألفا فحججت بهاء أو قال: 


(1( في ط : فی 


۱۱٦۰ عن‎ 
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وحججت بهاء فأتى بالألف لا يعتق؛ لأنه علق العتق بشرطين فلا يعتق بوجود أحدهماء ولو 
قال : إن أذيت إلى ألفاً أحج بها يُعْسَُ إذا خليّ» ويكون قوله أحج بها لبيان الغرض ترغيباً للعقد 
فى الأداء؛ حيث يصير كسبه مصروفا إلى طاعة الله - تعالى - لا على سبيل الشرط . 

ومسألة الخمر لا رواية فيهاء ولكن ذكر فى الكتاية أنه إذا كاتب عبده على دن من خمر 
أو على كذا عدد من الخنازير» على أنه متى أتى بها فهو حر» فقبل يكون كتابة فاسدة» فلو 
جاء بها المكاتبٌ وخلي بينه وبينها يعتق؛ لوجود الشرط» ويلزمه قيمة نفسه» فيجوز أن يقاس 
عليه» ويقال يعتق ههنا بالتخلية أيضا. 


وقال بعض المشايخ إن العتق في هذا الفصل ثبت من طريق المعاوضة لا بوجود الشرط 
حقيقة كما في الكتابة» E E‏ 
بشروطها لا بطريق المعاوضة» والمسائل دل عليها؛ فإنه ذكر عن بشر بن الوليد أنه قال: 
سمعتٌ أبا يوسف قال في رجل قال لعبده: إذا أدبت إلى ألفا فأنت حر أو متى اديت أو إن 
أدّيت» فإلٌ أا حنيفة قال: CT‏ وللمولى أن يتبعة؛ وكذا قال ابو بوشف 
وخ 


فان ای قبل أن يبيعه فان أا تحتيفة رابا بوشف خخا قالوا يجبر المولى على قبولهء 
و امتا فإن مات المولى قبل أن يؤدي الألف› ا ر رو اا وف 
الكتابة» ولو مات العبد قبل الأداء وترك مالاء فماله كله للمولى ولا يؤدى عنه فيعتق بخلاف 
الا 0 کے د الا ئی يدد ال ها اكه فر الول دف اكات لان 
المكاتب في يد نفسه» ولا سبيل للمولى على أكسابه مع بقاء الكتابة فبعد الحرية أولى . 


وقالوا إن المولى لو باعه قبل الأداء صح› كما في قوله لعبده: إن دخلت الدار فأنت 
حر» بخلاف المكاتب؛ فإنه لا يجوز بيعه من غير رضا المكاتب» وإذا E‏ 
ولو قال لعبدين له: إن اذِيتَمَا إلى ألفاً فأنتما حران» فإن أدى أحدهما حصته لم يعتق أحدهما؛ 
لأنه علق العتتى بأداء الألف ولم يوجد؛ وكذا إذا أدى أحدهما الألف كلها من عنده؛ لأنه جعل 
شرط عتقهما أداء هما جميعاً الألف» ولم يوجد الألف فلا يعتقان؛ كما إذا قال لهما: إن 
لما هات الذارين فاخا خرانة فذحل اجدهها ل يق مال يدل الاخرة ون اذى 
أحدهما الألف كلها وقال: خمسمائة من عندي وخمسمائة أخرى بعث بها صاحبي ليؤديها 
ال ا واا رو ات وا ا اوا د ا 
الآخر بطريق النيابة؛ لأن هذا باب تجزىء فيه النيابة» فقام أداؤه مقام أداء صاحبه» ولو أدى 
عنهما رجل آخر لم يُعْتَقَّا لعدم الشرط وهو أداؤهما. 


مء 


وَأمَّا إذا اذى الأجنبي الألف وقال: أؤديها إليك على أنهما حران فقبلها المولى على 


کتاب الإعتاق Yo‏ 


ذلك» عتقا؛ لأن هذا بمنزلة التعليق بشرط آخر مع الأجنبي؛ كأنه قال له: إن أديت إلى ألفا 
قعبدى حر ويرد المال إلى المرلى ١‏ لان المولى لا شق المال جن عبد قل القر: 
ولأن منفعة هذا العتق تحصل له فلا يجوز أن يستحق بذلك على الغير مالأ بخلاف ما إذا قال 
لآخر: طلتي امرأتك على ألفي هذه» ودفع إليهء فطل - أن الألف تكون للمطلق؛ لأن الزوج 
لم يحصل له بالطلاق منفعة» إذ هو اسقاط حق» والأجنبي صار متبرعاً عنها بذلك» فأشبه ما 
إذا قضى عنها دينا بخلاف العتق؛ لأنه حصلت للمولى منفعة وهو الولاءء فلا يجوز أن يستحق 
لا غل :ال 


ولو أداها الأجنبي وقال: هما أمرانى أن أؤديها عنهماء فقبلها المولى» عُتَقا لوجود 
الشرط. لأنه يجوز أن E‏ الرجل E‏ فأداءُ الرسول أداءٌ المُرسل» فإن أدى العبد 
من مال اكتسبه قبل القبول» عُتق لوجود الشرط» ويرجع المولى عليه بمثله؛ لأن المولى ما أذن 
له بالأداء من هذا الكسب؛ لأن الإذن ثبت بمقتضى القبول» والكسب كان قبل القبول فصار 
بمنزلة المغصوب؛ بأن غصب ألفاً من رجن وأدی ولم يجز المخصوب منه أداءه» فإن العبد 
يعتق لوجود الشرط وللغاصب ا وال ت a‏ 


والقاسن أن يرجع؛ لأنه/ أدى مال المولى فيرجع عليه؛ كما لو اكتسبه قبل القبول ٠٠٠ب‏ 

بخلاف المكاتب؛ لأنه أدى من مال نفسه؛ لأن اكتسابه ملكه إلا أنهم استحسنوا فقالوا إنه لا 
يرجع؛ لأنه دى بإذن المولىء فكان إقدامه على هذا القبول“ إذناً له بالتجارة دلالة؛ لأنه لا 
يتوصل إلى أداء الألف إلا بالتجارة فيصير مأذونا في التجارة» فقد حصل الأداء من كسب هو 
مأذون في الأداء منه من جهة المولى» فلا يستحق الرجوع عليه» أو نقول الكسب الخاص ما 
القبول ليس على حكم ملك المولى في القدر الذي يؤدى ككسب المكاتب» فصار من هذا 
الوجه كالمكاتب. ولو كانت هذه أمة فولدت» ثم أدت» لم يعتق ولدها بخلافِ المكاتَبَةَ إذا 
ولدت ثم أدت فعتقت» أنه يعتق ولدها. 


ولو قال العبدٌ للمولى : حط عني مائةء فحط عنهء فأدى تسعمائة لم يعتقء لأن الشرط 
لم يوجد بخلاف الكتابة» فإن العتق فيها يثبت بطريق المعاوضة والحط يلتحق بأصل العفو في 
المعاوضات كالبيع؛ وكذا لو أدى مكان الدراهم دنانير لا يعتق» وإن قبل لعدم الشرط . 
(1) في أً: المؤدي. 0 ل 
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ولو قال لعبده: إن خَدَمْتَبِي سنة فأنت حر» فخدمه أقل من سنة لم يعتق حتى يكمل 
خدمته [سنة]؛ وكذا إن صالحه من الخدمة على دراهم» أو من الدراهم التي جعل عليه على 
دنانیر؟ وكذا إذا قال اخدم ولادي سنة وآنت حرء فمات بعضهم قبل تمام السنة لم يعتق› 
رها كلدل عل أن الى ت وجرد ارط حففة فلا يختلف الحكم فيه بالرضا وعدمه 
واسقاط بعض الشرط كما في سائر الأزمان؛ ألا ترى أنه إذا قال لعبده"": إن دخلت هاتين 
الدارين فأنت حر» فدخل أحدهماء وقال المولى: أسقطت عنك دخول الأخرى لا يسقط؛ كذا 
هذا. 

ولو أبراً المولى العبد من الألف لم يعتتق لعدم الشرط وهو الأداءء ولو أبراً المكاتب عن 
بدل الكتابة يعتق . 

وذکر محمد فی «الزیادات» آنه قال [لعبده]: إن آدیت لی ألفاً فی كيس أبيض فأنت 
ر ااا فی کی اسرد ا کی وق ال می ووا ت لی ان الت ا ت 
وجرد الشرط لا من طرق المعارضة؛ بخلاف الكتابة» وان باع هذا الد ثم اشتراة وآذى إله 
يجبر على القبول عند أبي يوسف . 

وقال محمد في «الزيادات»: لا يجبر على قبولهاء فإن قبلها عتق» وذكر القاضي في 
شرحة «مختصر الطحاوي» أنه لا يجبر على القبول ولم يذكر الخلاف» وعلى هذا إذا رده عليه 
بعيب أو خيار . 

وجه قول أبى يوسف ظاهر مطرد على الأصل؛ لأنه عتق تعلق بالشرط والجزاء لا يتقيد 
الاك الا ن كه ف اتلك ان كه ت الاك ل كاف و 
دخلت الدار فأنت حر» فباعه E‏ فدخل . 

وأما الوجه لمحمد فهو أن دلالة الحال دَلْث عَلّى التقييد بالملك القائم ظاهراً؛ لأنْ 
عَرَضَهٌ من التعليق بالأداء تحريضه على الكسب ليصل إليه المال» وذلك في المال القائم» وأكد 
ذلك بوجود العتق المرغب له في الكسب مع احتمال أن المراد منه مطلق الملك» > فإذا اتی 
بالمال بعد ما باعه واشتراه فلم يقبل» لا يعتتق لتقيده بالملك القائم ظاهراً بدلالة الحالء وإذا 
قبل د يعتق؛ لأنه تبين أن المراد منه المطلق» ولو قال لأمته: إذا يت إِليّ ألفاً كل شهر مائة 
فآنت حرة» فقبلت ذلك فليس هذا بكتابة» E‏ وذ وان کرت هرا لم تود 
إليه ثم أدت إليه في غير ذلك الشهر لم تعتق› کذا دکر في رواية أبي حفص وهشام› وذكر في 


(۱) سقط من ط . (۲( في ط : له. 
)۳( سقط من ط . 
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روايهة أخرى وقال هذه مکاتبةًء ولیس له أن يبيعهاء وإن کسرت شهراً واحداً ثم دت في غير 
ذلك الشهر كان جائزاً. 


وجه هذه الرواية أنه أدخل فيه الأجل فدل أنه كتابة. 


وجه رواية أبيى حفص أن هذا تعليق العتق بشرط فى وقت» وهذا لا يدل على أنه كتابة 
كما لو قال لها: إن دخلت دار فلان اليوم أو دار فلان غداً فأنت حرة» لا يكون ذلك كتابةء 


وإن أدخل الأجل فيه. 


والدليل على أن الصحيح هذه الرواية أنه قال لها إذا أديت إلى ألفا في هذا الشهر فأنت 
حرة» فلم تؤدها في ذلك الشهر وأدتها في غيره لم تعتق» ولو كان ذلك كتابة لما بطل ذلك إلا 
بحكم الحاكم أو بتراضيهماء فدل أن هذا ليس بكتابة» بل هو تعليق بشرط لكن في وقت 0 
دون وقت» ثم التعليق بالأداء هل يقتصر على المجلس» فإن قال: متى أديت» أو متى ما 
أديت» أو إذا" ما أديت» فلا شك أن هذا كله لا يقتصر على المجلس؛ لأن في هذه الألفاظ 
معنى الوقت . 


وإن قال: إن أذيت إلىً/ ذكر فى الأصل أنه يقتصر على المجلس» وظاهر ما رواه بشر ١١١‏ 
عن أبي يوسف يدل أنه لا يقتصر على المجلس» فإنه قال في رواية عن أبي يوسف أنه قال في 
ر ل و ا ا ا ی ا ارو اكه دی ده 
الكلمات» ثم في كلمة: (إذ)» أو: (متى) لا يقتصر على المجلس» فكذا في كلمة (إن). 

وكذا ذكر بشر ما يدل عليه؛ فإنه قال عطفاً على روايته عن أبي يوسف إن المولى إذا 
باعه ثم اشتراه» فأدى المال» عتق» ويبعد أن ينفذ البيع والشراء وأداء المال في مجلس واحدِ» 
وهذا يدل على أن العتق لا يقتصرٌ على المجلس فى الألفاظ كلهاء والوجه فيه ظاهرٌ؛ لأنه عت 
معلتق بالشرط» فلا يقف على المجاس كالتعليق بسائر الشروط من قوله: إن دخلت الدار فأنت 
حرٌ» وغير ذلك . 

وجه رواية الأصل أن العتق المعلق بالأداء معلقّ باختيار العبدء فصار كأنه قال: أنت حء 
إن شئت. ولو قال: إن شئت يقتصر على المجلس» ولو قال: إذا شئت» أو متى شئت لا 
يقتصرٌ على المجلس؛ كذا هلهنا» وسراء أدى الألف جملة واحدةء أو على التفاريق خمسة 
وعشرة وعشرين» أنه يجبر على القبول حتى إذا تم الألف يعتق؛ لأنه علق العتتق بأداء الألف 
مطلقاً وقد أدى . 


(۱) في ط: بوقت. (۲) في أ حيث. 


71 كتاب الإعتاق 
وروی ابن رستم عن محمد فیمن قال لعبده في مرضه : دا أديت إلى ألفاً فأنت حرء 
وقيمة العبد ألف» فأداها من مال اكتسبه بعد القول» فإنه يعتق من جميع المال» استحسن أبو 


حنيفة ذلك . 


وقال زفر: يعتق من الثلث وهو القياس» ووجهه أن الكسب حصل على ملك المولى؛ 
لأنه كسب عبده» فإذا أسقط حقه عن الرقبة كان متبرعاً فيعتبر من الثلث كما لو أعتقه ابتداء 
بخلاف الكتابة؛ لأن المولى لا يملك اكسابَ العبد المكاتب فكان كسبه عوضاً عن الرقبةء 
فيعتق من جميع المال. 

وجه الأستحسان : أن القدر الذي يؤدى من الكسب ل ب ار ن ع 2 
الول ككس المكاب: أن المولى أطعمه الى ادائ إليه» فضار تليق التق بة سيا ذأغيا 
إلى تحصيله» فصار كسبه من هذا الوجه بمنزلة كسب المكاتب. 


ولو قال له أذ إلى ألفاً وأنت حر فمالم يؤد لا د يعتق؛ لأنه أتى بجواب الأمر؛ لأن 
جواب الأمر بالواو» فيقتضي وجوب ما تعلق بالأمر وهو الأداء. 

ولو قال: أذ إلى الفا تاج ناروت ا ق 
بأداء المال إليه؛ لأن جواب الأمر قد يكون بحرف الفاء» ولو قال: أذ إل ألفاً أنت حُرْ» يعتق 
للحالء أدى أو لم يؤد؛ لأنه لم يوجد هلهنا ما يوجب تعلق العتق بالأداء؛ حيث لم يأت 
بحرف الجواب» والله - عر وجل - أعلم. 

ومن هذا القبيل إذا قال مته ' إن ل و أو قال : إدا ولدت ولداً فهو 
حر ويعتبر لصحة قيام الملك في الأمة وقت التعليق ؛ كما في قوله: إن ولدت ولداً فأنت 
حرة؛ لأن الملك إذا كان ثابتاً في الأمة وقت التصرف فالظاهر و إلى وقت الولادة» فلا 
حاجة إلى إضافة الولادة إلى الملك فيصح› فإذا صح التعليق فكل ولد تلده في ملكه يعتق» 
وإن ولدت في غير ملكه لا يعتق وتبطل اليمين بان ولدت بعدما مات المولى أو بعدما باعهاء 
ولو ضرب ضاربٌ بطنها فألقت جنيناً ميتأ» كان فيه ما في جنين الأمة؛ لأن الحرية تحصل بعد 
الولادةء والضربُ حصل قبل الولادةء فكان عبداًء فلا يجب ضمان الحر. 

ولو قال: إن حملت بولد فهو حر كان فيه ما في جنين الحرة» لأن الحرية تحصل منها 
للحمل»› فالضرب صادفه وهو حر إلا أنا لا نحكم به مالم تلد لأا لا نعلم بوجوده» فإدا 
ألقت فقد علمنا بوجوده وقت الضرب. 


)۱( في أ : ا 
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فإن قيل : الحرية لا تثبت إلا بعد حدوث الحياة فيه» ولا نعلم ذلك» فكيف يحكم 
بحریته؟ فالجواب : أنه لما حكم الشرع الا رقن غل الضارت فد ضار مكرما بحدوٹث الحياة 
فىه ؟ لأن الارشن لا یجب إا اتلاف الحي . 


ل ا کان الول ا والبيع 
باطل ؛ لأا تيقنا أنه باعها والحمل موجود والحرية ثابتة فيه» وحرية الحمل تمنع جواز بيع الام 
لاام وإ ولدته لستة أشهر فُصَاعِداً لم يعتق؛ لأنًا لم نتيقن بحصول الولد يوم البيع ٠‏ > فلا 
يجوز فسخ البيع وإثبات الحرية [بالشك). 

ولو قال لأمته: إن كان أول ولد تلدينه غلاما فأنت حرة» فولدت غلاماً وجارية فهذا لا 
يخلو من أوجه؛ أما إن علم أيهما ولد أولا بأن اتفق المولى والأمة على أنهما يعلمان ذلك 
وأما إن لم يعلم بأْنٍ اتفقا على آيّهما لا يعلمانء وأما إن اختلفا في ذلك فإن علم أيهما ولد 
او فإن کان الغلام هو الأول فهو رقيق؛ لان المعلة بولادته عتق الأم» وهي أتما ت ع 
الولادة/ فكان انفصال الولد على حكم الرق فلا يؤثر في عتق الأم» وتعتق الأم بوجود الشرط› ١١٠١ب‏ 
وتعتتق الجارية بعتقها . 


إن كانت الجارية هي الأولى لم يعتق واحد منهم لعدم شرط العتق» وإن لم يعلم» 
و رقیق على کل حال؛ لأنه لا حال له في الحرية أصلا سواء کان متقدماً في الولادة أو 
متأخرا؛ لأنه إن كان أولاً فذاك شرط عت أمه لا شرط عتقهء وعتق أمه لا يژثر فيه لما بينا. 


إن كانت الجارية أولاً فولادتها لم تجعل شرط العتق في حق أحد» فلم يكن للغلامُ 
حال في الحرية رأساأء فكان رقيقاً على كل حالء وأما الجارية والأم فيعتق من كل واحدة 
منهما نصفهاء» وتسعى في نصف قيمتها؛ لأن كل واحدة منهما تعتق في حال وَنْرَق في حال؛ 
لأن الغلام إن كان أولا عقت الأم والجاريةء أما الأم فلوجود شرط العتق فيهاء وأما الجارية 
فلعتق الام ؛ لأن الأم إذا عتقت عتقت الجارية بعتتق الأم تبعاً لهاء فَعَتَمَتَا جميعاً . 


واا ا لأنه لم يوجد شرط العتق في الأمء وإذا لم تعتق الام 
لا تعتق الجارية؛ لأن عتقها بعتقها فإذا هما يعتقان في حال وَيْرَقّانِ في حال» فينتصف العتق 
فيهماء فيعتق من كل واحدة منهما نصفها على الأصل المعهود لأصحابنا في اعتبار الأحوال 
عند اشتباهها والعمل بالدليلين بقدر الإمكان. 


(۱)( سقط من ط . 
(۲) في أ: نصفها. 


۲ كتاب الإعتاق 


وروي عن محمد أنه يستحلف المولى على علمه بالل ۔ تعالی hl E‏ 
ولا فإن نكل عن اليمين عتقت الام وابنتهاء وکان الغلام عبدا وإن حلف کانوا جمیعاً 
أرقًاء؛ E SE e a a E‏ فأقر آنه لا يدري› 
وحلف يالله تعالى ما يعلم الغلام وَلِدَ أولا 

ووجه هذه الرواية أن الأحوال إنما تعتبر عن تعذر البيان» والبيان هلهنا ممكن بالرجوع 
الى قرول الحالت فلا تر الآ وال والجراب: أنه لا سيل إلى الان باليمين هههاء لان 
الخصمين متفقان على أنهما لا يعلمان الأول منهماء فلا يجوز للقاضي أن يكلف المولى 
الحلف على أنه لا يعلم الأول منهما مع تَصادقهما على ذلك وإن اختلمًا فالقول قول المولى : 
أن الجارية هى الأولى؛ لأنه ينكر العتق . 

ولو قال 'لأمته: إن كان أول ولد تلدينه غلاماً فآنت حرةء وإن كانت جارية فهي حرة» 
فولدت غلاماً وجاريةً» فإن علم أن الغلام كان ولا عُتقت الأمٌ والجارية لا غير. 

أما الأم: فلوجود الشرط . 

وأما رق الغلام فلانفصاله على حكم الرق» فلا يؤثر فيه عتق الأم. 

وإن علم أن الجارية كانت هي الأولى» عتقت هي لا غير؛ لأن المعلتق بولادتها عتقها لا 
عير › وعتها لا يؤثر في غيرهاء وإن لم يعلم أيهما ول فالجاريةٌ حرَةّ على كل حال والغلام 
عبد على کل حال ويعتق نصف الأم› وتسعى في نصف قيمتها . 

أما حرية الجارية على كل حال؛ فلأنه لا حال لها في الرق؛ لأن الغلام إن كان أولاً 
عتقت الجارية ؛ لأن أمها تعتق فتعتق هي بعتق الأمء وإن كانت الجارية ولا فقد عتقت لوجود 
شرط العتق في حقهاء فکانت حرةٌ على کل حال . 

وأما رق الغلام على كل حال؛ فلأنه ليس له حال في الحرية اوت رلا او اش 

وأما الام فإنما يعتق نصفها؛ لأنها تعتق في حال ونْرَق في حال؛ لأن الغلام إن كان هو 
الأول تعتق الأم والجارية أيضاً بعتق الأم» ن كانت الخارة أر ل ف الجر لا غير لن 
المعلق بها عتقها لا غير› وعتقّها لا يتعدى إلى عتق الأم» فإذا تعتق الأم في حال ولا تعتق في 
حال فيعتتق نصفها اعتباراً للأحوالء وإن اخَلَمَّاء فالقول قول المولى لما بينا. 

ولو قال لها: إن كان أول ولد تلدينه غلاماً فهو حر وإِنُ كان جارية فأنت حرة» فولدت 
غلاماً وجاريةًء فإن علم أن الغلام ولد أولا عق هو لا غير» وإن علم أن الجارية ولدت أولاء 


كتاب الإعتاق ۹۳ 


عتقتٍ الأم والغلامٌ لا غيرء وإن لم يعلم أيهما ولد ولا فالغلام حر على کل حال؛ لأنه لا 
حال له في الرق» سواء کان أولا أو آخراً ON‏ لأنه لا حال لها فى 
الحريةء تَقَدّمَّتْ في الولادة أو تأخرت؛ لأن الغلام إن كان هو الأول لا يعتق إلا هوء ان 
كانت الجارية هي الأولى لا تعتق إلا الأم والغلامء > فلم يكن للجارية حال في الحرية»› فىقىت 
رقيقة» والأم يعتق منها نصفها وتسعى في نصف قيمتها؛ لأن الجارية إن كانت هي الأولى تعتق 
الأم كلهاء وإن كان الخلام هو الأول لا يعتق شيءٌ منهاء فتعتق في حال ولا تعتق في حال» 
فيعتق نصفها وتسعى في النصف اعتبارا للحالين وعملاً بهما بقدر الإمكان» وإ اختلماء 
فالقرل/ قرل المولى لا كرا 

هذا اذا ولدت غلاما وار فأما إذا ولدث غلامَيْن وجاريتين والمسألة بحالهاء فإن 
علم أوّلهم أنه ابن يعتق هو لا غير لأن المعلق عتقه لا غير يعتق هو لا غير عند وجود 
الشرط› وإن علم أنه جارية» فهي رقيقة» ومن سواها أحرارٌ؛ لأنه جعل ولادتها أولاً شرط 
حرية الأم» فإذا وجد الشرط عَتقت الأم ويعتق كل مَنْ ولد بعد ذلك بعتق الأم تبعاً لهاء وإن 
لم يعلم من كان أولهم يعتق من الغلامين كل واحد منهما ثلاثة أرباعهء ویسعی في ربع قیمته› 
ويعتق من الأم نصفها وتسعى في نصف قيمتهاء ويعتق من البنتين من كل واحدة منهما ربعهاء 
وتسعى في ثلاثة أرباع قيمتهاء وإنما كان كذلك. 

وأما الغلامان فلأن أول من ولدت إن كان غلاماً عتتق الغلام كله لوجود الشرطء وإن كان 
جارية عتق الغلامان؛ لأن الأم تعتق ويعتق كل من ولد بعد ذلك وهم الغلامان والجارية 
الأخرى» وقد تيقنا بحرية أحد الغلامين وشككنا في الآخر» وله حالتان يعتق في حال ولا يعتق 
في حال» فيجعل ذلك نصفين فيعتق غلام واحد ونصف من الآخرء ولا يعلم أيهما عتق كله 
وأيهما عتق نصفه فاستويا في ذلك› وليس أحدهما في ذلك بأوْلى من الآخرء فيعتق من كل 
واحد منهما ثلاثة أرباعهء ویسعی في ربع قیمته . 

وأما الأم فإنها تعتق في حال ولا تعتق في حال» لأن أول ما ولدت إن كان غلاماً لا 
تعتق أصلا وإن كانت جارية تعتق» فَعْتَقٌ في حال نرق في حال فيعتق نصفها وتسعى في 

وأما الجاريتان فإحداهما أمة بلا شك؛ لأن أوَلّ ما ولدت إن كان غلاماً فهما رقيقانء 
وإن كانت جارية فإنٌ الأرلى لا تعتق» وتعتق الأخرى بعتق الأم» فإذا في حالة لهما حرية 
واحدة» N A E E E E‏ 
فيصير ذلك بينهما نصفين» وهو ربع الكل» فيعتق من كل واحدة منهما ربعها وتسعى في ثلاثة 
أرباع قيمتها» والله أعلم . 


1۱۲ 


“٤‏ کتاب الإعتاق 


ولو قال لاأمته إن ولدت غلاماً ثم جارية فآنت حرة» وإن ولدت جارية ثم غلاماء فالغلام 
حر» فولدت لاما وخاريةء فان کان الغلام اول عتقت الام لوجود شرط عتقهاء والغلام 
والجارية رقيقان لانقفصالهما على حکم الرق»› وعتى الام ل يؤثر فيهما› وإِن كانت الجارية 
عق الغلام لوجود الشرط› والام والجارية رقیمَتان› لأن عتق الغلام لا يؤر فيهماء وإن لم 
i es‏ فالجارية رقمقة ؛ لأنه لا حال لها في الحرية؛ 

الغلا والأم فإنه يعتق من كل واحد منهما نصفه› ویسعی في د نصف قيمته ؛ لأن كل 
واحد منهما يعتق في حال وَيْرَق في حالٍ» فیعتق نصفه ویسعی في E‏ 
اقول رل المولى مع يمينه على علمهء هذا إدا ولدت غلاما ار فأما إدا ولدت غلامین 
وجاريتين» والمسألة بحالهاء فإن ولدت غلامين ثم جاريتين» عتقت الأم لوجود الشرط› 
وعتقت الجارية الثانية بعتقهاء وبقي الغلامان والجارية الأولى ارقا وإن ولدت غلاما نم 
جازین ت غلاما عنقت :الام لوجود الشرطء والجارية الثانية والغلام الثاني بعتق الأم» وإن 
ولدت غلاماً ثم جارية ثم غلاماً ثم جارية» عقت الام بوجود الشرط› والغلام الثاني والجارية 
الثانية دعتی الأم» وإن ولدت جاریتین نم غلامین › عى الغلام الأول لوجود الشرط› [والغلام 
الثاني والجارية الثانية بعتق الام وإن ولدت جاریتین تم غلامين » عتی الغلام الأول لوجود 
الشرطا]» وبقي من سواه رقيقاً. 

وكذلك ادا ولدت جارية ثم غلامين ثم جاريةء عتق الغلام الأول لا غير لوجود شرط 
العتق في حقّه لا غير ؛ وكذلك إذا ولدت جارية ثم غلاماً ثم جارية ثم غلاماء عتق الخلام 
الأول لا غير لما قلنا. 


وَإِن لم يعلم بأن اتفقوا على أنهم لا يعلمون أنهم الأول يعتق من الأولاد من كل واحد 
ربعّةء لأن أحد الغلامين مع [إحدى] الجاريتين رقیقان على کل حال؛ لأنه ليس لهما في 
الحرية» والجارية الأخرى والغلام الآخر يُعْيَن كل واحد منهما في حال ويْرَق في حال» فیعتق 
من کل واحد نصفه» فما أصاب الجارية يكون بينها وبين الجارية الاأخرئق نضصفين؟ إذ ليست 
إحداهما بأوْلًّى مِنَ الأخرى» فيعتق من كل واحدة ربعها؛ وكذلك ما أصاب الغلام يكون بينه 
وي الغلام الآخر نصفين لما قلنا. 


وأما الأم فيعتق منها نصفها؛ لأنه إن سبق ولادة الغلام فيعتق لوجود الشرط› وا 
ك > وتسعى في نصف قيمتهاء > وإن اختلفواء فالقول فول 


ولو قال لها: إن ولدت ما في بطنك فهو حر» فإن جاءت به لأقل من ستة أشهر من يوم 


کتاب الإعتاق 0 


حلف عتق ما في بطنهاء وإن جاءث به لستة أشهر فصاعداً لا يعتق؛ لأنها إذا جاءت به لأقل 


من ستة أشهر تَيمَنَا بكونه موجوداً وفْتَ التعليق ؛ لأن الولد لا يولد لأقلٌ من ستة أشهرء مََيمَنَا 
e‏ جاءت ag‏ 
یحتمل أن لا یکون موجوداً ثم وجد [من]"“ بعدء فلا يدخل تحت الإيجاب مع الشك» وكذا 
إذا قال لها: ما في بطنك حر إلا أن ههنا يعتق من يوم حلف» وفي الفصل الأول يوم تلد؛ 
لن هناك شرط الولادة ولم تشترط هلهنا. 


ولو قال لها إذا حملت فأنت حُرَةء فولدت لأقل من سنتين أو لسنتين من وقت الكلامء 
لا تعتق» وإن ولدت لاكثر من سنتين تعتق؛ لأن يمينه يقع على حمل يحدث بعد اليمين› فإدا 
ولدت لأقل من سنتين أو لسنتين يحتمل أنها كانت حبلى من وقت الكلام» لا تعتقء وإن 
ولات ل کر فن سن او ل > يحتمل آنها كانت حبلى وقت اليمين› ویحتمل أنه حدث 
الحمل بعد اليمين» فيقع الشك في شرط ثبوت الحرية» فلا تثبت الحرية مع الشك فأمّا إذا 
ولدت لاأكثر من سنتين» فقد تيقنا أن الحمل حصل بعد اليمين؛ لأن الولد لا يبقى في البطن 
أكثر من سنتين » فقد وجد شرط العتق وهو الحمل بعد اليمين» فيعتق . 


فل الس إن ن أصلك أن :الوط إا كان احا قدو مده الحل س اشر ا 


قدرتم ههنا كذلك . 


فالجوابٌ : إن هذا من أصلنا فيما لم يكن فيه إثبات رجعة أو إعتاق بالشك» ولو جعلنا 
مدة الحمل هلهنا ستة أشهرء لكان فيه إثبات العتق بالشك» وهذا لا يجوز»ء ثم إن ولدت بعد 
الال اکر هن سو حي عقن وقد كان وطئها قبل الولادة» فإن وطئها قبل الولادة لأقل 
من ستة أشهر» فعليه العقرء > وإن وطئها قبل الولادة لستة أشهر فصاعداً لا عقر عليه؛ لأنها إذا 
ولدت لأقل من ستة أشهر منذ وطئهاء علم أنه وطنها وهي حاملٌ؛ لأن الحمل لا يكون أقل 
ف ع هر فإذا وضعت لأقل من ستة أشهر بعد الوطءء علم أن العلوق حصل قبل هذا 
الوطء» فيجب عليه العقر؛ لأنه علم أنه وطئها بعد ثبوت الحريةء فإذا ولدت لستة أشهر 
فضاعدا من وقت الوطء يحتمل أن الحمل حصل بذلك الوط فلا يجب العقر + لأن الوط 
لم يصادف الحريةء ويحتمل أنه حصل بوطء قبله» فيجب العقر فيقع الشك في وجوب العقرء 
ا وينبخي في الورع والتنزه ه إذا قال لها هذا المقالةء ثم وطئهاء أن يعتزلها 
حتی يعلم: أحامل Al‏ أم لاء فإن حَاضث وطئها بعدما طهرت من حيضها؛ لجواز أنها 


)1( سقط من ط . )۲( اسم من أسماء المهر . 
)۳( سقط من ط . 


۲ب 


۲٦‏ کتاب الإعتاق 


قد حملت بذلك الوطء فعتقت» فإذا وطئها بعد ذلك كان وطء الحرة» فيكون حراماء فيعتزلها 
صيانة لنفسه عن الحرام» فإذا حاضت تَبَيْنَ أن الحمل لم يوجد؛ إذ الحامل لا تحيض» ولهذا 
تستبرأً الجارية المشتراة بحيضة لدلالتها على فراغ الرحم. 


َلَوْ باع هذه الجارية قبل أن تلدء ثم ولدت في يد المشتري يُنظر: إن ولدت لأقل من 
سنتين أو لسنتين بعد اليمين يصح البيع ؛ لجواز أن الولد حدث بعد اليمين فلا يبطل البيع 
بالشك» وإن ولدت لأقل من سنتين بعد اليمين» ينظر: إن كان ذلك لأقل من ستة أشهر قبل 
البيع» لا يجوز البيع ؛ لأنه حدث الولد قبل البيع فعتقت هي وولدهاء وبيعٌ الحرٌ لا يجوز 
وَإِنْ كان ذلك لستة أشهر فصاعدا من وقت البيع › > فإنها لا تعتق ؛ لأن مِنَّ الجائز أن الولد حدث 
بعد البيع» والبيع قد صح فلا يفسخ بالشك 

وَلَوْ قًالَ لها: إن كان حملك غلاماً فأنت حُرَةّ» وإن كان جارية فهي حرة» فكان حملها 
غلاماً وجارية» لم يعتق أحد منهم؛ لأن الحمل اسم لجميع ما في الرحم"؛ قال الله 
تعالى - : راولت الأخمَال أَجَلْهُنُ أن يَضَعْنَ حَمْلَهُنُ€ [الطلاق :] والمراد منه جميع ما في 
البطن حتى لا تنقضي العدة إلا بوضع جميع ما في الرحم» وَلَيْس كل الحمل الغلام وحده ولا 
الجارية وحدهاء بل بعضه غلام وبعضه جاريةء فصار کأنه قال : إن كان حملك غلاماً فهو 
ا وإن كان كل حملك جارية فهي حرةء فولدت غلاماً وجارية»› فلا يعتق أحدهم؛ 
وكذلك لو قال: إن كان ما في بطنك؛ لأن هذا عبارة عن جميع ما في بطنها. 


ولو قال : إن كان ما في بطنك عتق الغلام والجارية؛ لأن قوله : إن كان في بطنك غلام» 


ليس عبارة عن جميع ما في البطن› بل يقتضي وجوده» وقد وجد غلام وود اشا جارية 
فعتقًا. 


E‏ وولدت لأقل من ستة أشهرء فهي حرة 
وولدهاء وان ولدت لستة أشهر أو أكثر لم يعتق ۽ لأن أقل مده الحمل ستة أشهر فإذا تت 
al‏ لأقل من ستة أشهر علم أن الحمل كان موجودا وقت اليمين › فتعتق الام لوجود شرط 
عتقهاء وهو كونها حاملاً وقت اليمين» ويعتتق الحمل بعتقها تبعاً لهاء وإذا أتت لستة أشهر أو 
أكثر يحتملٌ أن يكون لحمل حادث بعد اليمين» فلا يعتق ويحتمل أن يكون بحمل موجود 
وقت اليمين › فیعتق »› فوقع الشك في العتق› فلا يعتق مع الشك. 


)١(‏ في أ: البطن. (۲) في ط: فأنت حرة. 
(۳) في ط: يعتق . )٤(‏ سقط من ط. 


کتاب الإعتاق ¥۷ 


ومن هذا القبيل التدبير والاستيلاد؛ لأن كل واحد منهما تعليق العتتق بشرط الموت» إلا 
أن التدبير تعليق بالشرط قولا والاستيلاد تعليق بالشرط فعلاء لكن الشرط فيهما يدخل على 
الحكم لا على السبب» وَلِكل واج منهما كتاب مفرد. 

وأما التعليق المحض بما سوى الملك وسببه معنى لا صورةء فنحو أن يقول لأمته : كل 
ولد تلدینه فهو حر وهذا ليس بتعليق من حيث الصورة؛ لانعدام حرف التعليق» وهو: (إن) و 
(إذا) ونحو ذلك؛ لأن كلمة: (كل) ليست كلمة تعليق» بل هي كلمة الإحاطة بما دخلت عليه؛ 
لكنه تعليق من حيث المعنى/ لوجود معنى التعليق فيه؛ لأنه أوقع العتق على موصوف بصفة 
وهو الولد الذي تلده» فيتوفف وقوع العتق على انصافه بتلك الصفة» کما یتوقف على وجود 
الشرط المعلق به صريحا في قوله: إن ولدت ولداًء أو إن دخلت الدار» ونحو ذلك فكان 
معثى التعليق عوجوداً فيه لا يضح إلا إذا كانت الأمة في ملكه وقت التعليق» حتى لو قال 
لأمة: لا يملكها كل ولد تلدينه فهو حرٌء لا يصح» حتى لو اشتراها فولدت منه" ولداً لا 
يُعتق الولد؛ لعدم الملك وقت التعليق؛ وعدم الإضافة إلى الملك وسببه» ويصح إذا كانت 
الأمة في ملكه وقت التعليقء وقيام الملك في الأمة يكفي لصحته» ولا يشترط إضافة الولادة 
إلى الملك للصحة بأن يقول كل ولد تلدينه وأنت في ملكي فهو حُرٌ؛ لما بينا فيما تقدم . 

ثم إن ولدت في ملكه يعتق الولد لوجود الشرط في الملك» وان ولدت في غير ملکه لا 
يعتق لعدم الملك» وتبطل اليمين لوجود الشرط ؛ كما إذا قال لعبده: إن دخلت الدار فأنت 
حر فباعه فدخل الدار يبطل اليمين حتى لو اشتراه ثانياً فدخل الدار لا يعتق؛ كذا هذا. 


SS 


وعلی هذا إذا قال لعبد یملکه أو لاً یملکه: کل ولد يولد لك فهو حر فولد له ولد من 


أمة » فإن كانت الأمة ملك الحالف يَوْمّ حَلَفَ عت الولدء وإلاً فلاء وينظر في ذلك إلى ملك 
الأمة لا إلى ملك العبد؛ لأن الولد في الرق والحرية يتبع الأم لا الأب فذا كانت الأمة على 
ملکه وقت التكلم› ا بقاء الملك فيها إلى وفت الولادةء وملك الام سبب ثبوت ملك 
الولد» فصار كأنه قال: كل ولد يولد لك من أمة لى فهو حى فإذا لم تكن الأمة مملوكة له في 
الحالء فالظاهر بقاؤه على الحدم لا يوجد ملك الولد وقت الولادة ظاهرآًء فلم يوجد التعليق 
في الملك ولا الإإضافة إلى الملك» فلا يصح هذا إذا ولد الولد من أمة مملوكة للحالف من 
نکاح» فأما إذا ولد منها من سفاح بأنُ زنى الغلام بها فولدت منهء هل يعتق أم لا؟ فقَدِ اختلفٌ 
المشايخ فيه وهي من مسائل الجامع . 


ولو قال لأمته : اول ولد تلدينه فهو حرٌء او إن ولدت ولد فهو حر» فولدت ولدا متا 


(۱) في أ عنده. 


۳ :ب 


YA‏ کتاب الإعتاق 


ثم ولدت ولداً حيَاًء لا شك فى أنه لا يعتق الولد الميت» وإن كان الولد الميت ولدأ حقيقة› 


وَحَاصل الكلام يرجح إلى كيفية الشرط» إن الشرط ولادة ولد مطلق أو ولادة ولد حيْ› 
فعندهما الشرط ولادة ولد مطلقء فإذا ولدت ولداً ميتأء فقد وجد الشرط» فينحل اليمين» فلا 
يتصور نزول الجزاء بعد ذلك› وعد أبى حنيفة الشرط ولادة ولد حي ٠‏ فلم يتحقق الشرط 
بولادة ولد میت » فيبقى اليمين فینزل الجزاء عند وجود الشرط وهو ولادة ولد حي . 


وجه قولهما: إن الحالف جعل الشرط ولادة ولد مطلقء لأنه أطلق اسم الولد ولم يقيده 
بصفة الحياة والموت› والولد الميت ولد حقيقة حتى د تضير المراة به انفساء وتنقضى به العدة» 
وتصير الجارية ام ولد له » ولهذا لو کان المعلق عتق عبداً آخر أو طلاق امرأة نزل عند ولادة 
ولد میت . 


وكذا إذا قال لها: إن ولدت ولداً فهو حر وعبدي فلان» فولدت ولداً ميتا» عتق عبده»› 
ولو لم تكن هذه الولادة شرطأً لما عتق» فإذا ولدت ولدا ميتاً فقد وجد الشرط»› لكن المحل 
غير قابل للجزاء» فينحل اليمين لا إلى جزاءء وتبطل كما إذا قال لعبده: إن دخلت الدار فأنت 
حر فباعه قبل الدخول» ثم دخل» تنحل الیمين» لکن لا إلى جزاء حتى لو اشتراه ودخل لا 
يعتق › Nd Gc es‏ 
يتقید به؛ کذا ههنا. : 


ولأبي حنيفة أن الإيجاب أضيف إلى محل قابل للحرية ؛ إذ العاقل الذي لا يقصد إيجاب 
الحرية فيما لا يحتمل الحرية لأنه سفهء والقابل للحرية هو الولد الحي› فیتقید به؛ کأنه قال : 
أولٌ ولد تلدينه“ حيَاً فهو حرٌ؛ كما إذا قال لآخر: إن ضربتك فعبدي حر» آنه يتقيد بحال 
الحياة للمضروب حتى لو ضربه بعد موته لا يحنث؛ لعدم قبول المحل للضرب؛ كذا ههناء 
ولا فرق سوى أن هلهنا تقيد لنزول الجزاء وهناك تقيد لتحقق الشرط› بخلاف ما إدا عتق 
بالولادة عتق عبد آخر أو طلاق امرأته» لأن هناك المحل المضاف إليه الإيجاب قابل للعتاق 
والطلاق» فلا ضرورة إلى التقييد بحياة الولدء كما إذا قال لها: إن ولدت ولداأ فأنت حرة»ء أو 
قال: أولٌ ولد تلدينه فأنت حرةً فولدت ولداً ميتاّء عتقت» وهلهنا بخلافه» وهو الجواب عن 
قوله : إذا ولدت ولدا/ فهو حر وعبدي فلان» إن ولادة الولد الميت تصلح شرطاً في عتق عبد 
رن الم ال للق : ولا تصلح شرطاً في عتق الولد لعدم قبول المحل. 


(۱) في ط: ولدتيه. (۲) في أ: للعتق. 


كتاب الإعتاق ۲۹۹ 


ويجوز أن يعلق بشرط واحد جزآن» ثم ينزل عند وجود أحدهما دون الآخر لمانع؛ كمن 
قال لامرأته : إذا حضتٍ فأنتِ طالق وفلانة معك» فقالت : حضت» فكذبها يقع الطلاق عليها 
ولا يقع على الأخرى» وإن كان الشرط واحدا؛ كذا هذا. 

وأما التعليق بدخول الدارء فإنما لم يتقيد بالملك. لأن التقييد للتصحيح والإيجاب هناك 
صحيح بدون الملك لقبول المحل العتق عند وجود الشرط» ألا ترى أنه يقف على إجازة 
المالك» والباطل لا يقف على الإجازةء وإنما الملك شرط النفاذ. آما هلهنا فلا وجه لتصحيح 
الإيجاب في الميت رأسا لعدم احتمال المحل؛ إذ لا سبيل إلى إعتاق الميت بوجه» فدعت 
الضرورة إلى التقييد بصفة الحياة. 

وذكر محمد في «الأصل» إذا فال ؤل عب يدخل علي فهو حر فأدخل عليه عبد 
ميت» ثم حي» عتق الحي» ولم يذكر خلافاًء فمن أصحابنا من قال هذا قول أبي حنيفة 
خاصة ؛ لأن ما أضيف إليه الإيجاب وهو العبد لا يحتمل الوجوب إلا بصفة الحياة» فصار كأنه 
ال اول عد ال غل حا 2 هاف ار اعا لیا فو نی ن 
الحالف أطلق اسم العبد فيجري على إطلاقه ولا يقيد بحياة العبد كما في الولادة. 

ومنهم مَنْ قًال: هذا قولهم جميعاًء قال القدوري : وهو الصحيح؛ لأنه علق العتق باسم 
العبد» والعبد اسم للمرقوق» وقد بطل الرق بالموت. فلم يوجد الشرط بإدخاله عليه» فيعتق 
الثاني لوجود الشرط في حقه بخلاف الولد؛ لأن الولد اسم للمولود والميت مولود حقيقة. 


فإن قيل: الرق لا يبطل بالموت بدليل أنه يجب على المولى كفن عبده الميت» 
فالجوابٌ: أن وجوب الكفن لا يدل على الملك؛ ألا ترى أن من مات ولم يترك شيئاً فكفنه 
على آقاربه» وإن لم يكن هناك ملك» وإذا زال ملكه عن الميت صار الثاني أل عب من عبيده 
أدخل عليه » فوجد الشرط فيعتق . 


ومن هذا القبيل قول الرجل: كَل مملوكٍ لي فهو حر ويقع على ما في ملكه في الحال» 
حتى لو لم يكن يملك شيئ يوم الحلفٍ كان اليمين لغواً» حتى لو ملكه في المستقبل لا يعتق؛ 
لأن هذا الكلام لا يستعمل إلا للحال» فلا يتعلق به عتق ما ليس بمملوك له في الحال. 


وكذا إذا علق بشرط قدم الشرط أو أخر يأن قال: إن دخلت هذه لدار فكل مملولٍ لي 
حر أو قال: إذا دخلت أو إذا ما دخلت» أو متى دخلت» أو متى ما دخلت أو قال: كل 
مملوك لي حر إن دخلت الدار» فهذا كله على ما في ملكه يوم حلف» وكذا إذا قال: كل 
مملوك أملكه» ولا نية له؛ لأن صيغة «أفعل» وإن كانت تستعمل للحال والاستقبال لكن عند 
الإطلاق يراد به الحال عرفا وشرعاً ولغْةًء أما العرف فإِدٌ مَنْ قَال: فلانٌ يأكلٌ أو يفعلٌ كذاء 
يريد به الحال» أو يقول الرجل: آنا أملك ألف درهمء يريد به الحال . 


NE 


۲۷۰ كتاب الإعتاق 


وأما الشرع فإ مَنْ قال : أشهد أن لا إله إلا اللهء يكون مؤمناً. 

ولو قال: أشهد أن لفلان على فلان كذاء يكون شاهداًء ولو قال: أَقَرٌ أن لفلان على 
كذاء» صح إقراره. ۰ 

وأما اللغة: فإن هذه الصيغة موضوعة للحال على طريق الأصالة؛ لأنه ليس للحال صيغة 
أخرى وللاستقبال السين وسوف»› فكانت الحال أصلا فيهاء والاستقبال دخلا فعند اللإطلاق 
يصرف إلى الحال . ۰ 

ولو قال: عنیت به ما استقبل ملکه» عتق ما فى ملكه فى الحال""ء وما استحدث الملك 
ئه لا دكا أن افر هده الف لجال 6 فل اوت يه اتال فة اراد خرف 
الكلام عن ظاهره» فلا يصدىق فيه › ويصدق في قوله : أردت ما يحدث ملكي فيه في المستقبل 
فيعتتق عليه بإقراره؛ كما إذا قال: زينب طالىٌء وله امرأة معروفة بهذا الاسم» ثم قال: لي امرأة 
أخرى بهذا الاسم عنيتها» طلقَتِ المعروفة بظاهر هذا اللفظ والمجهولة باعترافه؛ كذا ههنا. 

وكذا لو قال: كَل مملوك أملكه الساعة فهو حَرٌ» إن هذا يقع على ما في ملكه وقت 
الحلف» ولا يبحثق ما يستفيده بعد ذلك إلا أن يكون توى ذلك فيلزمه ما نوى؟ لأن المراذ هن 
الساعة المذكورة هى الساعة المعروفة عند الناس وهى الحالء لا الساعة الزمانية التي يذكرها 
المنجمون» فيتناول هذا الكلام من كان في ملكه وقت التكلم لا من يستفيده بعده» فإن قال: 
أردتٌ به من أستفيده في هذه الساعة الزمانية يصدق فيه؛ لأن اللفظ يحتمله وفيه تشديد على 
نمسه» ولكن لا يصدق في صرفه اللفظ عمن يكون في ملكه للحالء سواء أطلق/ آو علق 
بشرط» قدم الط أر خر بان قال: إن ولت الدار فكل لرك املكه حا أو قال »كل 
مملوك أملكه حر إن دخلت هذه الدارء فهذا والأول سواء في أن اليمين إنما يتعلق بما في 
ملکه يوم حلف ؛ اة على الخ رظ فیتناول ما في ملکه لا ما یستفیده؛ كما إذا قال : ُ 
عبد يدخل الدار فهو حر فإن قال: اردت به ما استحدث ملکه» عتق ما في ملکه إذا وجد 
الشرط باليمين وما يستحدث بإقراره؛ لأنه لا يصدق في صرف الكلام عن ظاهره» ويصدق في 
التشديد على نفسه»ء فإن لم يكن في ملكه يوم حلف مملوك فاليمين لغو؛ لأنها تتناول الحال» 
فإذا لَمْ يَكَنْ له مملوك للحال لا تنعقد اليمين لانعدام المحلوفِ عليه بخلاف قوله: إن كلمت 
فلاناً أو إن دخلت الدار فكل مملوك أشتريه فهو حر أو كل امرأة أتزوجها فهي طالقٌ؛ لأن 
قولَّةُ: أشتري» أو أتزوح› لا يحتمل الحالء فاقتضى ملكا مستأنفاًء وقد جعل الكلام أو 
الدخول شرطا لانعقادِ اليمين فيمن يشتري أو يتزوج فيعتبر ذلك بعد اليمين . 


)۱( في ط : للحال. 


كتاب الإعتاق ٣۷۱‏ 


ولو قال : کر اد ی اوم ر ر وله مملوك» فاستفاد في يومه ذلك 
مملوكا آخر» عتق ما في ملكه وما استفاد ملكه في اليوم [وكذلك]' لو قال: هذا الشهر أو 
هذه السنة؛ لأنه لما وقت باليوم أو بالشهر أو بالسنة فلا بد أن يكون التوقيت مقيداء ولو لم 
يتناول إلا ما في ملكه يوم الحلف لم يكن مقيدأء فإن قال: عنيت به أحد الصنفين دون الآخرء 
يدين في القضاء؛ لانه نوى تخصيص العموم» وأنه خلاف الظاهرء فلا يصدق في القضاء 
ویصدق فیما بینه وبين الله - عر وجل ۔» لأن الله مُطلِعٌ على نيته. 


ولو قال : کل فار الغا فی ا ر e‏ 
ملکه في غد ومن کان في ملکه قبله» وهو قوله في الملاء أيضاً وهو إحدى روايتي [ابن 
ا ا 


وقال آبو يوسف: لا يعتق إلا مَن استفاد ملكه في غدِ» ولا يعتق من جاء غد وهو في 
ملکه» وهو إحدی روایتی ي أبن سماعة عن محمد. 


وجه قول محمد أنه أوجب العتق لكل مَنْ يضاف إليه الملك في غد فيتناول الذي ملکه 
في غد والذي[کان في ملکه قبل الغد؛ كأنه قال: في الغد كل مملوك أملكه اليوم فهو خُر 


فيتناول الكل . 
وجه قول أبي يوسف أن قوله أملك. إن كان للحال عند الإطلاق ولكنه لما أضاف العتق 


إلى زمان في المستقبل انصرف إلى الاستقبال بهذه القرينة؛ كما ينصرف إليه بقرينة السين 
[وسوف] فلا يتناول الحال. 


وعلى هذا الخلاف إذا قال: كل مملوك أملكه رأس شهر كذا فهو حر ورأس الشهر 
الليلة التي يهل فيها الهلال» ومن الغد إلى الليلء وكان القياس أن يكون رأس الشهر أول ساعة 
منه؛ لأن رأس كل شهر ما رأس عليه وهو أولهء إلا أنهم جعلوه اسماً لما ذكرنا للعرف 
والعادة؛ فإنه يقال في العرف والعادة لأول يوم من الشهر هذا رأس الشهر. 


E o N E E E 
قال : ليس هذا على ما في ملکه» إنما هو على ما يملكه يوم الجمعةء فهذا على أصل أبى‎ 

يوسف صحيح؛ لأنه أضاف العتق إلى زمان مستقبل» فإن قال: ET‏ 

الجمعة»› > فهذا على من في ملكه يعتقون يوم الجمعة ليس هو على ما يستقبل»› لاه قك دة 


(۱) سقط من ط. (۳) سقط من ط. 
(۲) في ط: أبي سماعة عنه. )٤(‏ سقط من ط. 


V۲‏ کتاب الإعتاق 


© 


على من في ملكه في الحال» وجعل عتقهم موقت بالجمعة» فلا يدخل فيه الاستقبال. 

اما ذا قال : كَل مملوك أملكه إذا جاء غد فهو حر فهذا على ما في ملكه في قولهم؛ 
لأنه جعل مجيء الخد شرطا لثبوت العتق لا غير فيعتق من في ملكهء لكن عند مجيء 
غد» والله - عر وجل - أعلم. 

ومن هذا القبيل الإعتاق المضاف إلى المجهول عند بعض مشايخنا؛ لأنه تعليق معنى لا 
فور رل کت الح فى اأعحدحا ف الاعار وها ت د اا خارف اخدها عا : 
و الى ار ال يه صر على الخال كا عان عى اعتمة را ار ال 
فيه» كالتعليق بسائر الشروط ومن دخول الدار وغير ذلك إلا أنه ثمة الشرط يدخل على 
السبب والحكم جميعاء وهلهنا يدخل على الحكم لا على السبب» كالتدبير والبيع بشرط 
الخيار» كذا قال بعض مشايخنا في كيفية الإعتاق المضاف إلى المجهول» وبعضهم نسب هذا 
القول لأبي يوسف» ويقال: إنه قول أبي حنيفة أيضا. 


وقال بعضهم: هو تنجيز للعتق في غير العتق للحال» واختيار العتق في أحدهما بيان 
وتعيين لمن وقع عليه العتق بالكلام السابق من حين وجوده» وبعضهم نسب هذا القول إلى 
محمد والخاصل أن الخلاف فى كبقة هذا التضرف على الوجة الذى وضصفنا غير صوص 
عله عن أصداناء لك لرل لبه ومشار إله: 

“ب أما الدلالة فإنه ظهر الاختلاف بين أبي يوسف ومحمد في الطلاق فيمن/ قال لامرأتَيِه: 
إحداكما طالقّء إن العدة تعتبر من وقت الاختيار في قول أبي يوسف. والعدة إنما جب مِنْ 
وَفْتٍ وقوع الطلاق» فيدل على أن الطلاق لم يكن واقعاًء وإنما يقع عند الاختيار مقصورا 
عليه» وفي قول محمد تعتبر من وقت الكلام السابق» وهذا يدل على أن الطلاق قد وقع من 
حين وجوده» وإنما الاختيار بيان وتعيين لمن وقع عليها الطلاق. 


وأّما الإإشارة فإنه روي عن ابي يو سف أنه قال : إذا أعتق أحد عبديه تعلق العتق بذمتهء 
قال له اغى وهذا إشارة إلى أن العتق غير نازل في المحل»› اذ لو کان نازلا لما كان عقا 
بالذمة» ومعنى وله قال اعخی» ای اختر العتق لإجماعنا على أنه لا يكلف بإنشاء 
الإعتاقف . 


وذكر محمد في (الزيادات» : يقال له بين › وهذا إشارة إلى ا ن 
الان للموجود لا للمعدوم. 


وا ای اک وااو و ت ن اي رمف رمد ا 
القدورى حكى عن الكرخى أنه كان يفرق بين العتاق والطلاقء فيجعل الاختيار بيانا في الطلاق 


کتاب الإعتاق ¥۳ 


بالإجماع من قبل أن العتاق يحتمل الثبوت في الذمة» والطلاق لا يحتمل» قال: وكان غيره من 
أصحابنا يسوي بينهماء لأن الطلاق أيضاً يحتمل الثبوت في الذمة في الجملة. 


ألا تَرَىّ أن الفرقة واجبة على العنين» وإنما يقوم القاضي مقامه في التفريق وهو الصحيح 
أنهما يستويان» لأن تعلق العتق بالذمة ليس معناه إلا انعقاد سبب الوقوع من غير وقوع» وهو 
معنى حت الحرية دون الحقيقة» وهما في هذا المعنى مستويان. 

وجه القول الأول أن قوله: أحدكما حرء تنجيز الحرية فى أحدهماء وليس بتعليق حقيقة 
لانعدام حرف التعليق إلا أنه تنجيز في غير المعين فيتعين بالاختيار. 

ووجه القول الثاني أن العتق إما أن يثبت باختيار العتقء وإما أن يثبت بالكلام السابق» 
والثاني لا سبيل إليه؛ لأن اختيار العتق لم يعرف إعتاقا في الشرع . 

اا وا اخترت عتقك» لا يعتق» فلا بد وأن يثبت بالكلام السابق» 
فلا يخلو إما أ E a‏ 
ورد تارف اختها ف :وع سين اللي برط الاارة لا وه لرل لاه 
ریما یختار : غير الحر فيلزم القول بانتقال الحرية من الحر إلى الرقيق»› أو انتقال الرق من الرقيق 
إلى الحرء أو استرقاق الحر» والأول محال والثاني غير مشروع» فتعين الثاني ضرورة» وهي 
أن يبت العتق عند وجود الاختيار بالكلام السابق مقصوراً على حال الاختيار» وهو تفسير 
التعليق» ثم القائلون بالبيان اختلفوا في كيفية البيانء منهم من قال: البيان ظاهرٌ محض» ومنهم 
من قال: هو إظهاز من وجه وإنشاءٌ من وجه. 

واستدلوا بما ذكر محمد في «الزيادات» في موضع يقال له بين» وفي موضع يقال له 
أعتق» وزعموا أن المسائل تتخرج عليه» وهذا غير سديد؛ لأن القول الواحد لا يكون إظهارا 
وإنشاء؛ إذٍ الإنشاء إثباتُ أمر لم يكن والإظهارٌ إبداء أمرِ قد کان وبينهما تَنّاف» وثمرة هذا 
الاختلاف تظهر في الأحكام» وأنها في الظاهر متعارضة بعضها يدل على صحة القول اللأول» 
وبعضها يدل على صحة القول الثاني» ونحن نشير إلى ذلك إذا انتهينا إلى بيان حكم الاعتاق 
وبيان وقت ثبوت حكمه» فَأمّا ترجيح أحد القولين على الآخر» وتخريج”“ المسائل عليه 
فمذكوران في الخلافيات . 

وأما التعليق بالملك أو بسببه صورة ومعنى فنحو أن يقول لعبد لا يملكه: إن ملكتك 
فأنت حر» أو إن اشتريتك فأنت حى وأنه صحيحٌ عندنا حتى لو ملكه أو اشتراهء يعتق› وإن 
لم يكن الملك وچا وقت التعلىق . 


V٤‏ کتاب الإعتاق 


وقال الشافعي : لا يصح ولا يعتق . 
أما الكلام مع الشافعي فعلى نحو ما ذكرنا في «كتاب الطلاق»ء وأما مع بشرء فوجه قوله 
ان اليمين بالطلاق والعتاق لا يصح إلا في الملك او مضافا إلى الملك ولم توجد الإإضافة إلى 
الملك؛ لأن الشراء قد يفيد .الملك للمشتري وقد لا يفيد كالشراء بشرط الخيار وشراء الوكيل› 
فلم توجدِ الإضافة إلى الملك» فلا يصح» بخلاف قوله: إن ملكتك . 

ولتا آن مطل الشراء ينصرف إلى الشراء المتعارف”"» وهو الشراء لنفسه ومن غير شرط 
الخيار» وأنه من أسباب الملك» فكان ذكره ذكراً للملك» والإضافة إليه إضافةٌ إلى الملك؛ 
كآنه قال: إن ملكتك فأآنت حَرٌء ولأنه لما علق العتق بالشراء ولا بد من الملك عند الشراء 

٠‏ لثبوت/ العتق» كان هذا تعليق العتق بالشراء الموجب للملك؛ كأنه قال: إن اشتريتك شراء 

وجا للملكة فانت خر فاد اشراه شرا مر جا للك ققد وجد الط فكي 

ولو قال: إن تسرّيت جارية فهى حرة» فاشترى جارية فتسراهاء لا تعتق عند أصحابنا 
الثلاثة » وعند زفر تعتق» ولو تسرى جارية كانت في ملكه يوم حلف» عتقت بالإجماع. 

وجه قول زفر: إنه وجدت الإضافة إلى الملك؛ لأن التسري لا يصح بدؤن الملك» 
فكانتٍِ الإضافة إلى التسري إضافة إلى الملك فيصح التعليق. 

ولنا أنه لم يوجد الملك وقت التعليق ولا الإضافة إلى الملكه والكلام فيه ولا إلى سبب 
الملك: لان لتس ق اين من سات املك 

ألا ترى أنه يتحقق في غير الملك كالجارية المغصوبة واليمين بالعتاق والطلاق لا يصح 
إلا في الملك أو مضافا إلى الملك أو سببه ولم يوجد شيءٌ من ذلك. 

وأما قوله: إن التسرّي لا صحة له بدون الملك فهذا مسلم أن الملك شرط صحة 
التسري وجوازه» لكن الحالف جعل وجوده شرط العتق والتسري نفسه يوجد من غير ملك› 
فلم يكن التعليق به تعليقا بسبب الملك فلم يصح . ) 
من الخروج والبروز» سواء طلب منها الولد أو لم يطلب. 


)۱( في أ: المعتاد. 


کتاب الإعتاق Vo‏ 


وجه قوله: إن الإنسان يَأ جاريته ويحصنها ولا يقال لها سرية» وإنما يقال ذلك إذا كان 
يطلب منها الولد أو تكون أم ولده» هذا هو العرف والعادة. ) 

ولهما أنه ليس في لفظ التسري ما يدل على طلب الولد؛ لأنه لا يخلو إما أن يكون 
مأخوذاً من السروء وهو الشرف» فتسمى الجارية سرية بمعنى أنه أسرى الجواري» أي : 
أشرفهن؛ وإما أن يكون مأخوذاً من السرء وهو الجماعُ؛ قال الله - تعالى -: «وَلَكن لا 
تواعدوهُنُ سرا [البقرة: ]۲۳١‏ قيل : جماعاء وليس في أحدهما ما ينبىء عن طلب الولدء ولو 
وطىء جارية كانت في ملكه يوم الحلف فعلقث منه» لم تعتق لعدم التسري؛ لأنه لم يوجد منه 
إلا الوطءء والوطء وحده لا يكون تسرياً بلا خلافء فلم يوجد شرط العتق فلا تعتق 

ولو قال لامرآة حرة: إن ملكتك فآنت حرةء أو قال لها: إن اشتريتك فأنت حرة› 
فارتدّث عن الإسلام ولحقت بدار الحرب» ثم سبي فاشتراها الحالفٌ» ذكر محمد في الجامع 
أن على قياس قول أبي حنيفة لا تعتق» وعند أبي يوسف ومحمد تعتق» يعني به: قياس قوله 
في المكانّب والعبد والمآذون إذا قال : كَل عبدٍ آملكه فما استقبل فهو خُر أو قال: کل عبد 
ا شتريه فهو حر» فيعتق» ثم ملك عبداً أو اشترى عبداً على قول أبي حنيفة لا يعتق» وعلى 
قولهما يعتق» والمسألة تأتي في موضعها. 

ولو قال لأمة لا يملكها: إن اشتريتك فأنت حرة بعد موتي» فاشتراها صارت مدبرة؛ 
لأنه علق تدبيرها بسبب الملك وهو الشراء؟ لأن فَولهُ أنت حرة بعد موتى صورة التدبير» وقد 
علقه بالشراء فيصير عند الشراء قائلاً: أنت حرة بعد موتي . 

وأما التعليق بالملك أو بسببه معنى لا صورة» فهو أن يقول الحر: كل مملوك أملكه فيما 
يستقبل فهو خر» ويتعلق الحتق بملك يستفيده؛ لأنه نص على الاستقبال. 

و ق ا کل اا ی ی 
فكل جارية يشتريها إلى سنة فهي حرة ساعة يشتريهاء قال: وإن قال : كل جارية أشتريها فهي 
رة إلى نة فا شتری جارية لم تعتق إلى سنة؛ لأنه في الفصل الأول عقد يمينه على الشراء 
في السنةء فتعتق كل جارية يشتريها في السنة ساعة الشراء؛ كأنه قال عند الشراء نت حرة 
فتعتق» وفي الفصل الثاني جعل الشراء شرطاً لعتق مؤقت بالسنةء فكأنه قال بعد الشراء نت 
حرة إلى سنةء قال: ولو قال: کل فار أشتريه فهو حر غدأ» فهذا عندي على كل مملوك 
يشتريه قبل الغد» وإن اشتری مملوکاً غداً لا یعتق ؛ لأنه جعل الشراء شرطاً لزوال حرية مؤقتة 
بوجوه العد» فلا بد من تقدم الملك على الغد لينزل العتق الموقت به. 

ولو قال: كَل مملوك أملكه إلى ثلاثين سنة» فهذا على ما يستقبل ملكه في الثلاثين سنة 
َلْهَا من حین حلف بعد سکوته في قولهم جمیعاًء ولا یکون على ما في ملکه قبل ذلك؛ لأنه 
لما أضاف العتق إلى الاستقبال تعين اللفظ للمستقبل» وإذا انصرف إلى الاستقبال لا يحمل 


ب٥‎ 


۲۷٦‏ کتاب الإعتافق 


على الحال؛ إذ اللفظ الواحد لا ينتظم معنيين مختلفين بخلاف قوله غدأ عند محمد؛ لأن ذاك 
ليس أصلا إلى الاستقبالء بل هو إيقاع عتق على موصوف بصفةء فيتناول كل من كان على 
تلك الصفة . 

وكذلك إذا قال : کل ملو الک : ثين سنة أو في ثلاثين ستَة أو قال: أملكه إلى 
سنة أو سنة أو في سنة» أو قال/ أملكه أيداء ا أن أموت» فهذا کله باب OF‏ يدل فيه 
ما يستقبل دون ما كان فى ملكه؛ لأنه أضاف الحرية إلى المستقبلء فإن قال: أردت بقولى كل 
i aE a NEE SOS E‏ 
- تعالى - ولم يدين في القضاء؛ لأن الظاهر إنه إنما وقت السنة لاستفادة الملك لا لاستمرار 
الملك القائم» فلا يصدق في العدول عن الظاهر . 


ولو قال: إن دخلت الدار فكل مملوك أملكه يومثٍ فهو حرء أو قال: إذا قدم فلانٌ فكل 
مملوك أملكه يومئٍ فهو حرٌ» ولا نية له في عتق ما في ملكه يوم دخل الدار؛ لأنه علق عتق 
كل عبد يكون مملوكاً له يوم الدخول بالدخول؛ لأن معنى قوله: «يومئٍ» أي: يوم الدخولء 
هذا هو مقتضى اللغة؛ لأن تقديره يوم إذا دخل الدار؛ لأنه حذف الفعل وعوض عنه بالتنوين› 
فیعتق کل ما کان مملوکاً له يوم الدخول؛ فكأنه قال عن الدخول: كل مملوك لي فهو حر» ٠‏ 
وسواء دخل الذار للا أو تارا لن اليوم يذكر ويراد به الوقت المطلق؛ قال الله - سبحانه 
وتعالى ۔ : ومن يولم يمي ذَبْرَهُ إلا مَُحَرفاً لقتال أؤ مَُجيّزاً إلى فة مذ بَاءَ بعّضَب يِن الله 
وَمَأوَاهُ جَهَّم وَبْسَ المَصِير# [الانفال ]٠١:‏ وهذا الوعيد”'“ يلحق المولى دبره ليلا ونهاراً؛ ولأن 
غرض الحالف الامتناع من تحصيل الشرط فلا يختص بوقت دون وقت . 

ولو قال: گل مملوك اشتریته فهو حر إن کلمت أو إذا كلمت فلاناء أو إذا جاء غد لا 
نية له» فهذا يقع على ما يشتريه قبل الكلام» فكل مملوك اشتراه قبل الكلام ثم تكلم عتقء وما 
اشتراه بعد الكلام لا يعتق» ولو قدم الشرط فقال: إن كلمت فلاناًء أو إذا كلمت فلاناء أو إذا 
جاء غد» فكل مملوك اشتریته فهو حُرٌ٬‏ فهذا على ما یشتریه بعد الکلام لا قبله» حتى لو كان 
اشترى مماليك قبل الکلامء ثم کلم لا يعتق واحد منهم»› وما اشتری بعده يعتق. 

ووجه الفرق أن في الفصل الأول جعل الكلام شرط انحلال اليمين؛ لأن قوله: كل 
ففلرك اشتره فهو ر همي اة لوجوة الشرط وال اء فاد قال إن كلست فلاا ققد 
جعل كلام فلان غاية لانحلالهاء فإذا كلمه انحلت» فلا يدخل ما بعد الكلام؛ كقوله: كل 
مملوك لي حر إن دخلت الدار. 


)۱( في ط: الوعد. 


كتاب الإعتاق ۷۷ 


وفي الفصل الثاني جعل كلام فلان شرط انعقاد اليمين» فإذا كلمه الآن انعقدت اليمين؛ 
فیدخل فيه ما بعده لا ما قبله» فیصیر کأنه قال عند الكلام: کل مملوك آُ شتريه فهو حرٌ» وذلك 
يتناول المستقبل . 


ولو قال: كَل مملوك أشتريه إذا دخلت الدار فهو حر أو قال: إن قدم فلان» فهذا على ما 
يشترى بعد الفعل الذي حلف عليه» ولا يعتق ما اشترى قبل ذلك إلا أن يعينهم؛ لأنه جعل 


ر 


. لانعقاد اليمين» فيصير عند دخول الدار كانه قال كل مارك أشتريه فهو حر‎ NS 

والدليل على أنه جعل دخول الدار شرط انعقاد اليمين أن قوله: كل مملوك أشتريهء 
ا وقوله: إذا دخلت الدار شرط آخرء ولا يمكن أن يجعلا شرطاً واحداً لعدم حرف 
العطف» ولا سبيل إلى إلغاء الشرط الثانى؛ لأن إلغاء تصرف العاقل مع إمكان تصحيحه خارج 
عن العقل › و لتصحیحه وجهان : 


أحدهما: أن يجعل الشرط الثاني مع جزائه يمينا وجزاء الشرط الأول» وحينئٍ لا بد من 
إدراج حرف الفاء؛ لأن الجزاء المتعقب للشرط لا يكون بدون حرف الفاء وفيه تغيير . 


والثاني : أن يجعل شرط الانعقاد وفيه تغيير أيضا بجعل المقدم من الشرطين مؤخراًء إا 
أن التغيير فيه أقل؛ لأن فيه تبديل محل الكلام لا غير« وفي الأول إثبات ما ليس بثابت› فُکانٌ 
الثاني أقل ا فکان التصحيح به أولى› وتسمى هذه اليمين اليمين المعترضة لاعتراض 
رظ بين الشرط والجزاء» ولو نوى الوجه الأول صحت نيته؛ لأن اللفظ يحتمله؛ ولهذا قال 

ی > فیکون على ما عنى . 

ولو قال المكاتت .اليد المأذرن كل عبد أملكة فهو حر فى ف ملك عبدا لا 
يعتق؛ لأن قوله «أملك» للحال لما يتناوله للحال نوع ملك إلا أنه غير صالح للإعتاق» فتنحل 
البمين لا إلى الجزاء. 

ولو قال : كل مملوك أملكه إذا أعتقت فهو حرٌ» فعتق» فملك عبداً عتق؛ لأنه علق العتق 
بالملك الحاصل له بعد عتقه» وإنه ملك صالح للإعتاق» فصحت الإضافة بخلاف الصبي إذا 
قال كَل مملوك أملكه بعد البلوغ فهو حر» ثم بلغ فملك عبد أنه لا يعتق؛ لأن الصبي ليس من 
أهل الإعتاق تنجيزاً وتعليقاً لكونه من التصرفات الضارة المحضة/ فأما العبد فهو من أهله؛ ٠١١‏ 
لكونه عاقلاً بالغاً إلا أنه لا ينفذ تنجيز العتتق منه لعدم شرطهء وهو الملك الصالح» فإذا علق 
بملك يصلح شرطاً له صح . 

ولو قال: كل مملوكٍ أملكه فيما استقبل فهو حر أو قال: كَل مملوكٍ أشتريه فهو حر» 
فعتق» فملك بعد ذلك عبداً أو اشترى عبداأ لا يعتق عند أبي حنيفة . 


۷۸ كتاب الإعتاق 


وعد ابي يو سف ومحمد : یعتی . 


وجه قولهما إن قوله: «أملکه» فیما استقبل يتناول كل ما يملکه إلى آخر عمره» فيعمل 
بعموم اللفظ كما في الحر؛ ولأنٌ في الحمل على الاستقبال تصحيح تصرفهء وفي الحمل عَلَى 
الحال إبطاله» فكان الحمل على الاستقبال أولى. 

a e Rs r Te O 
. . بزل المجاز الال اليك المطلر: ألا ترى إلى قول النبي ية : «مَن باع عَبْدَاً وَلَهُ مال‎ 
الحديث› أضاف المال إليه بلام الملك› ل أن له نوع ملك فهو مراد بهذا اللإيجاب ا‎ 
نذلل | نه لو قال : إن ملكت هذا العبد بعينه في المستقبل فهو حرء فملكه في حال الكتابة‎ 
قباعه » نم اشتراه بعدما ا ا لا يعت › وتنحل اليمين بالشراء الأول؛ لان الملك‎ 
GI ST CE مراد»‎ 
رکان عليه إذا عتق؛ لأن هذا إيجاب ب الإعتاق والإطعام في الذمة وذمتّه الإياجاب»‎ 

a‏ أو إن اشتريت هذه الشاة فهي هدي» لم يلزمه 
ذلك في قياس فول أبي حنيفة حتى يضيف إلى ما بعد العتق» فيقول: إِنٍ اشتريتّه بعد العتق . 

وقال أبو يوسف ومحمد: يلزمانه. 

لأن مِنْ أضل أبي حنيفة أن العبد يضاف إليه الشراء في الحالء وّإن كان بمنزلة المجاز 
بمقابلة الشراء بعد الحرية والمجاز مراد فلا تكون الحقيقة مرادة. 


ومن أصلهما أن هذا يتناول ما يستقبل من الشراء في عمره وتصحيح اليمين أيضاً أولى 
من إبطالها. 

وقد قالوا جميعاً في مكاتب أو عبد قال: إن دخلت هذه الدار فعبدي هذا حر ثم 
أعتق» فدخل الدار - لم يعتق العبد؛ لأن هذا الملك غير صالح للعتق» ولم توجد الإضافة إلى 
ما يصلح» وقالوا في حر قال لامرأةٍ حَرَةٍ: إذا ملكتك فأنت حرة» أو إذا اشتريتك فأنت حرة» 
فارتدت ولحقت بدار الحرب» ثم سبيت فاشتراها الحالف - أنها لا تعتق في قياس قول أبي 
حنيفة» وعندهما تعتق بناء على أن من أصل أبى حنيفة أنه يحمل الملك أو الشراء على ما يقبله 
المحل في الحال» وهو ملك النكاح هلهناء الك اعا بل عا عن سه ها الاك 
وهو النكاح» والحرية أيضا تصلح عبارة عما يبطله وهو الطلاق . 


کتاب الإعتاق ۲۷۹ 


ولا تنصرف الأوهام إلى ارتدادها ولحوقها بدار الحرب وسبيها؛ لأ ذلك غير مظنون 
RET r r a e ER‏ 
En‏ 
ولو قال لها: إذا ارتدت وسبيت فملكتك أو اشتريتك فأنت حرة» فكان ذلك» عتقت في 
قولهم ؛ لأنه أضاف العتتق إلى الملك الحقيقى فيضاف إليه» والله - عر وجل - أعلم. 
رَمِنْ هذا القبيل إذا e‏ فاشترى عبداً عتق ؛ لأن الأول اسم 
e‏ ولو اشتری عبدین معاً لم یعتق أحدهما؛ TT‏ 
معنى التفرد فقد انعدم معنى السبق»› E e‏ أنه 
عبد اشره ھوک فاشتری عبدین معاًء ثم اشتری آخر› ثم مات المولی 
بعتق الثلث فدل أنه آخرء وإذا کان آخراً لا يكون ألا ضرورة؛ لاستحالة كونه ذات واحد ٠‏ 
من المخلوقين او 
ولو قال: أول عبد أشتريه واحداً فهو حر عتق الثالث؛ لأنه أعتق عبدأً يتصف بكونه 
فرداً سابقاً في حال الشراءء وقد وجد هذا الوصف في العبد الثالث»ء ولو قال: آخرٌ عبد أشتريه 
فهو حر فاشتری عبداًء ثم لم یشتر غیره حتى مات المولى لم يعتق ؛ لأن الآخر اسم لفردٍ 
لاحق» وهذا فرد سابق» فکان أولاً لا آخراًء ولو اشترى عبداً ثم مات المولى عتق الثاني؛ لأنه 
اخر عبد اشتراه. 
واختلف/ في وقت ثبوت العتق» فعند أبي حنيفة : يُعتق يوم اشتراه» وعند أبي يوسف 
ومحمد: يوم مات . 


رجه فرليما إت على الك فة الا خرةة ونما تحقق عند موت إذاال يشر اخرا 

ألا ری أنه لو اشتری بعده عبداً آخر» خر هو من أن یکن آخراً» فیتوقف اتصافه 
بكونه آخراً على عدم الشراء بعده» ولا يتحقق ذلك إلا بالموت. 

E ay‏ إلا أنا 
ّا لا نعرف ذلك لجواز أن یشتري آخر بعده» فتوقفنا في تسمیته آخراء فإذا لم یشتر آخر حتی 


)١(‏ في ط : اشتريته. (۳) في ط: حرم. 
)۲( في ط: واحدة. €3 في أً: :۽ من حين . 


ب۱٦‎ 


۸۹ کتاب الإعتاق 


مات زال التوقف» وتبین آنه کان آخراً من وقت الشراء» ولو اشتری عبداً ثم عبدين معاً لم 
يعتق أحدهم. 

أما الأول: فلا شك فيه؛ لأنه أوَلْ فلا يكون آخراًء وَأمّا الأخران؛ فلأن الآخر اسم لفرد 
لاحق» ولم يوجد معنى التفرد فلا يعتق أحدهماء وَأمًا بيان ما يظهر به وجود الشرط فالحالف 
لا يخلو إما أن يكون مقَرَا بوجود الشرط» وإما أن يكون منكراً وجوده فإن كان مقَرَاً يظهر 
بإقراره كائناً ما كان من الشرط. وَإن كان منكراً» فإن كان الشرط مما لا يعرف إلا من قبل 
المحلوف بعتقه كمشيئة ومحبة وبغخضة والحيض ونحو ذلك يظهر بقوله» وإذا اختلفا كان 
القول قَولَهُء لأنه إذا كان أمراً لا يعرف إلا من قبلهء كان الظاهر شاهداً له فكان القول قول 
وإِن کان آفرا نکن الرضرل إليه من قبل 'غيره؛ کدخول الدار وکلام زيد وقدوم عمرو» ونحو 
ذلك إذا اختلما لا يظهر إلا بينة تقوم عليه من العبد» ویکون القول عند عدم البينة قول 
المولى؛ لأنٌ العبد يدعي عليه العتق» وهو ينكرء َا القول قول المنكر مع يمينهء ولو کانّ 
الشرط ولادة الامة بان قال لها إن ولدت فأآنت حرةء فقالت: ولدت» فكذبها المولى» 
فشهدت امرأة ة على الولادة لا تعتق عند أبي حنيفة حتى يَشْهَد بالولادة رجلان أو رجل 
وامرأتان» وعندهما تعتق بشهادة امرأة واحدة ثقة» والمسألة مَرّث في فصول العدة من «كتاب 
الطلاق» . 


وأما الثالث: وهو بيان مَنْ يدخل تحت مطلق اسم المملوك في الإعتاق المضاف إليه 
وَمَنْ لا يدخل» فنقول وباله التوفبق: يدخل تحته عبد الرهن» والوديعة» والآبقء 
والمغصوب. والمسلم» والكافرء والذكر» والأنثى؛ لانعدام الخلل في الملك والإضافة. 


ولو قال نت به الذكور دون الإناث» لم يدين في القضاء؛ لأنه أدخل كلمة الإحاطة 
على المملوك فادا نوی به البعض فقد نوى تخصيص العموم ونه خلاف الظاهر» فلا يصدف 
في القضاء»› ویصدق فیما بینه وبين الله - تعالی + لأنه نوی ما یحتمله کلامه» ویدخل فيه 
المدبْرُء والمدبرَةٌء وأم الولدء وولداهما؛ لما قلنا. 


ألا ترى أن للمولى أن يَطًاً المدبرة وأم الولد مع أذ جل الوطء منفى شرعاً إلا بأحد 
نوعي الملك مطلقاً بقوله تعالى اين مم روجهم حاون إلا عن اجه ۾ أو مَأ 
مَلَكَّث اماه ْم عر مَلْومِينَ) [المؤمنون:٠]‏ ولا يدخل فيه المكاتب إلا أن يعينه؛ لأنه خرج 
على يده بعقد الكتابة»ء وصار ا ڌا فاختل الملك واللإأضافة» فلا يدخل تحت إطلاق اسم 
المملوك؛ ولهذا لا يحل له وطؤهاء ولو وطئها يلزمه العقر» وإن عنى المكاتبين عتقوا؛ لأرً 
الاسم يحتمل ما عنى وفيه تشديد على نفسه فيصدق» وكذا لا يدخل فيه العبد الذي أعتق 


کتاب الإعتاق ۲۸۱ 


دبعصه »› لأنه حر عندهما» وعنده بمنزلة [المکا تی ویدخل ده المأذون سواء کان عليه 

وأما عبيد عبده المأذون إذا لم يَكَنْ عليه دَيْنّْ» فهل يدخلون؟ 

قال أبو حنيفة وأبو يوسف: لا يدخلون إلا أن ينويهم . 

وقال محمد: يدخلون من غير نية. 

وجه قوله: إنه لم يَكَنْ على العبد دين فعبد عبده ملکه بلا خلاف فيعتق . 

ولهما أن فى الإضافة إليه قصورء ألا ترى أنه يقال هذا عبد فلانء وهذا عبد عبدهء فلا 
بدخل تخت مطلى الإضافة إلا بالية؛ لأنه لما توى فقد أغتبر الملك دون الإضافة > والحاضل 
أل محمداً يعتبر نفس الملك ولا خلل فى نفسه» وهما يعتبران معه الإصَاقَةًَ» وفى الإضافة 
يوجدا على الإطلاق لا يعتق . 

وَإِنُ كان على عبده دين محيط برقبته وبما في يده لم يعتق عبيده عند أبي حنيفة» وإن 
نواهم؛ ع ف ال بات م عة ال ادون الارن دا رة لر 
وکسه . 

وقال اتو بوسف: إن نواهم عتقوا؛ لأنهم ممالیکه» إلا نهم لا يضافون إليه عند 
الإطلاق» فإذا نوى وفيه تشديد على نفسه عُتقوا» وعند محمد يعتقون وإن لم ينوهم بناء على 
ما ذكزتا أن مدا لا بنظر إلا إلى الملك؟؛ وهما ينظران إلى الملك والإضافة جميعاء ولا 
قا ةمسا اوت ا ا قال أو رف لن ت الل ل س اة 
حقرقة › وان تو ف اجان لأنه نوى ما يحتمله لفظه فى الجملةء وفیه تشدید على نفسه 

إن كانت أمة في ملكه يدخلٌ ويعتق بعتقهاء وإن كان في ملكه الحمل دون الأمة”؛ بأن 
کان موصی له بالحمل لم یعتق ؛ لاه لا عمسم مركا غل الاطلاق؛ لأن في وجوده خطرأء 
لهذا لإ جب على المرلن دة الفط غه 

والدليل عليه أنه لو قال: إن اشتريتُ مملوكين فهما حُرّان» فاشترى جارية حاملا لم 
يعتقا؛ لأنٌ شرط الحنث شراء مملوكين» والحمل لا يسمى مملوكاأً على الإطلاق؛ وكذا لو قال 


(1) في ط: المكاتبة. (۲) في آ: الأم. 


113۷ 


1۸۲ كتاب الإعتاق 


لأمِهِ كل مملوكٍ لي غيرك [فهو]" حرء لم يعتق حملهاء فثبت أن إطلاق اسم المملوك لا 
يتناوك الحمل› فلا ر يعتق إلا إذا كانت أمة في ملكه فيعتق بعتقهاء لأنه في حكم أجزائها. 

رَأمًا التعلين الذي فيه معنى المعاوضة فهو الكتابة والإعتاق على مالء أما الكتابة فلها 
كتاب مفرد» وأما الإعتاق على مال فالكلام فيه في مواضع : في بيان ألفاظه» وفي بيان ماهية 
الإعتاق على مال» وفي بيان ما يصح تسميته فيه من البدل وما لا يصح» وفي بيان حكم صحة 
التسمية وفسادها. 


أما الأول : فنحو أن يقول لأعبده : أنت حر على ألف درهم» أو بالف درهم ۰ أو على أن 
تعطينى ألفاء أو على أن تؤدي إلى ألفاًء أو على أن تجيئنى بألفٍ» أو على أن لى عليك ألفاء 
وكذا لو قال: بعت نفسك منك على كذاء أو وهبتٌ لك نفسك على أن تعوضني كذ 
فهذا وقوله : أنت حر على كذا» أو أعتقك على كذا - سواءٌ إذا قبل عتق لما ذكر فيما تقدم أن 
البيع إزالة ملك البائع عن المبيع » والهبة إزالة ملك المواهب عن الموهوب. 
الملك لهماء والعبد ممن لا يصح أن يملك نفسه لما فيه من الاستحالة» فنفى البيع والهبة إزالة 
الملك لا إلى أحد ببدل على العبدء وهذا تفسير الإعتاق على مال . 


ولو قال : أنت ح ‏ وَعَلنك آلف درهم»› يعتق من غير قبول› ولا يلزمه المال عند أبي 
فة وعخدهها ١‏ لا بى إلا بالقرك ودا قل عن ولرمه المال.. وغل هذا الخاذف إذا قال 
العبد لمولاه: أعتقني ولك آلف درهم»› فأعتقه» والمسألة ذکرت في «كتاب الطلاق» . 


وأما بيان ماهيته : فالإعتاق على مال من جانب المولى تعليق» وهو تعليق العتق بشرط 
قبول العرض» فيراعى فيه من جانبه أحكام التعليق» حتى لو ابتدأ المولى فقال: أنت حر على 
آلف درهم» ثم أراد أن يرجع عنه قبل قبول العبد» E SE‏ 

عن القبول» ولا يبطل بقيامه عن المجلس قبل قبول العبده ولا د A EE‏ 
كان غائباً عن المجلس يصح ويصح تعليقه بشرط› وإضافته إلى وقت؛ بأن يقول له: إ 
دخلتَ الدارَء وَّإن كلمت فلاناً فأنت حر على ألف درهم» أو يقول: إن دَحَلْتَء ا 
فلانا فأنت حر على ألف درهم غد أو رس شهر كذا؛ ونحو ذلك» ولا يصح شرط الخيار 
فيه بآن قال: أت حر على ألفِ» على أني بالخيار ثلاثة أيام. 


(۱) سقط من ط . 


كتاب الإعتاق ) YAY‏ 


ومن جانب العبد معاوضة وهو معاوضة المال بالعتق؛ لأنه من جانبه تمليك المال 
بالعوض؛ وهذا معنى معاوضة المال» فيراعى فيه من جانبه أحكام معاوضة المال كالبيع 
ونحوه» حتى لو ابتدأً الحبد فقال: اشتريتٌُ نفسي منك بكذاء فله أن يَرْجِعَ عنه ويبطل بقيامه 
عن المجلس قَبْل قبول المولىء وبقيام المولى أيضاء ولا يقف على الغائب عن المجلس» ولا 
يحتمل التعليق بالشرط والإضافة إلى الوقت؛ بأن قال: اشتريت نفسى منك بكذا إذا جاء غد 
أو قال: عند رأس شهر كذا. 


ولو قال: إذا جاء عد فأعتقني على كذا جاز؛ لأن هذا توكيل منه بالإعتاق حتى يملك 
العبد عزله قبل وجود الشرط وبعده وقبل أن يعتق» ولو لم يعزله حتى أعتقه نفذ إعتاقه» ويجوز 
بشر ط الخيار لهما عند أبي حنيفة على ما ذكرنا في «كتاب الطلاق» في فصل «الخلع والطلافق 
على مال»» ولا يصح الإعتاق على مال إلا في الملك؛ لن التغلبق بجا سو .الملك وسبة م 
الوط الا صل دون الك وكا العا رة 


ويعتق العبد بنفس القبول؛ لأنه من جانبه تعليق العتق بشرط قبول العوض وقد وجد 
الشرط» فينزل المعلق» كالتعليق بدخول الدار وغيره» ومن جانب العبد معاوضة» وزوال 
الملك عن المعوض يتعلق بنفس قبول العوض في المعاوضات كالبيع ونحوه؛ بخلاف قوله: 
إن آديت إلى ألفا فأنت حر؛ لأنه لَيْس فيه محنى المعاوضة رأساًء بل هو تعليق محض» وقد 
علقه بشرط الأداء» فلا يعتتق قبله» والعتق ههنا تعلق بالقبول» فإذا قبل عتق. 


ولو قال المولى : أعتقتك أمس بألفِ درهم» فلم يقبل» وقال العبد: قبلت» فالقولٌ قولٌ 
المولى مع يمينه؛ لأنه من جانب الوك تخل نط القبول» والعبد يدعي وجود الشرط 
والمولى نة كات القرل فول الول كا لر فل لحد اوقا الدار اليوم فأنت حر 

فمضي اليوم والعبد يدعي الدخول» وأنكر المولى»ء كان القول قول المولى؛ كذا ههنا/ . 

ولو كان [هذا)"“ الاختلاف في البيع» كان القولٌ قول المشتري؛ بأن قال البائ : بعتك 
عبدي أمس بألف درهم» فلم تقبل» وقال المشتري: بل قبلت» فالقول قول المشتري» والفرق 
أن البيع لا يكون بيعاً إلا بعد قبول المشتري» فإذا قال: بعتّك» فقد أقر بالقبول» فبقوله لم 
تقبل» يريد الرجوع عما أقر به وإبطال ذلك» فلم يقبل بخلاف الإعتاق على مالٍء لأن كونه 
تعليقاً لا يقف على وجود القبول من العبد إنّما ذاك شرط وقوع العتقء فكان الاختلاف واقعا 
في ثبوت العتتق وعدمه» فكان القولٌ قول المولى . 


)۱( سقط من ط . 


۱۸ 


YA‏ : کتاب الإعتاق 


ولو اختلف المولى والعبد في مقدار البدل» فالقول قول العبد؛ لأنه هو المستحق عليه 
المال» فكان القول قول في القدر المستحق كما في سائر الديونء ولأنه لو وقع الاختلاف في 
أصل الدين كان القول قول المنكرء > فكذًا إذا وقع في القدرء وإن أقامًَا بينة» فالبينة بينة 
المولى؛ لأنها تثبت زيادة بخلاف التعليق بالأداء إذا اختلفا في مبلغ المال أن القولٌ فيه قول 
المولى؛ لأن الاختلاف هناك وقع في شرط ثبوت العتق» إذا هو تعليق محض» فالعبد يدعي 
العتق على المولى وهو ينكرء فكان القول قولهء وإن أقاما البينة» فالبينة بينة العبد؛ لأن الأصل 
هو العمل بالبينتين ما أمكن» إذ هو عمل بالدليلين» وههنا أمكن الجمع بينهما لعدم التنافي ؛ 
لأنا نجعل كأن المولى علق عتقه بكلٌ واحد من الشرطين على حياله» فأيهما وجد غتقء ثم إذا 
قبل العبد عتتق وصار البدل المذكور دينا في ذمته إذا كان مما يحتمل الثبوت في الذمة في 
الجملة على ما تبين › ويسعی وهو حر في جميع أحکامه. 

کی غل لای ایا فال الب ی على ری ٠‏ کل ل سض فی اض ر 
فهو في حكم المكاتب عند أبي حنيفة» وكل من يسعى في بدل رقبته الذي لزمه بالعتق» أو في 
قيمة رقبته لأجل بدل شرط عليه أو لدين ثبت في رقبته فهو بمنزلة الحرّ في أحكامه» مثل أن 
يعتق الراهن عبده المرهون وهو معسرٌ. 

وكذلك العبد المأذون إذا أعتق عليه دين» وكذلك أمة أعتقها سيدها على أن تتزوجه 
فقبلت» ثم أبت» فإنها تسعى في قيمتها وهي بمنزلة الحرة» وكذلك إذا قال لعبده: نت حر 
رقبتك» فقبل ذلك فهو بمنزلة الحر» وإنما كان كذلك لأن السعاية في هذه الفصول لزمت بعد 
ثبوت الحرية؛ وفي الفصل الأول قبل ثبوتهاء وإنما يسعى ليتوسل بالسعاية إلى الحرية عند أبي 

رَعَلّى هذا لو أبرأ المولى المكاتب من مال الكتابة» فلم يقبل» فهو حر وعليه أن يؤدي 
الكتابة ؛ لان الإبراء يصح من غير قبول إلا أنه يرتد بالرد» لكن فيما يحتمل الرد» والعتق لا 
يحتمل الرد فلم يرتد بالرد» والمال يحتمل الرد فيرتد بالرد» فيعتق ويلزمه المال. 

ولو قال لأمته: أنت حرة على ألف درهم» فقبلت ثم ولدت ثم ماتت» لم يكن على 
الولد أن يَسْعَّى في شيء مما أعتقت عليه؛ لأنها عتقت بالقبول» ودَيْنْ الحرة لا يلزم ولدهاء 
وسواء أعتق عبده على عوض فقبل» أو نصف عبده على عوض فقبل أنه يصح غير أنه إذا 
أعتق نصفه على عوض فقيل يعتق نصفه بالعوض ويسعى العبد في نصف قيمته عن النصف 
الآخرء فإذا اذى بالسعاية عتق باقيه وهو قبل الأداء بمنزلة المكاتب في جميع أحكامه إا أنه لا 
يرد في الرق› وهذا قول أبي حنيفة . 


وعلى قول أبى يوسف ومحمد: يعت كله ولا سعاية عليه بثاءٌ على أن التق يتجزاً عنده» 


کتاب الإعتاق Ao‏ 


فعتق البعض يوجب” عتق الباقي» فيجب تخريجه إلى العتاق» فيلزمه السعاية» وعندهما لا 


يتجزأًء فكان عتق البعض بعوض عتقاً للكل بذلك العوض» وذكر محمد في الزيادات فيمن قال 
لعبده ٠‏ أنت حر على آلف درهم نت حر على مائة دينارء فقال العبد: قد قبلت» عتق» وکان 
عل الان جا : 


وكذا لو قال لامرأته: أنت طالقّ ثلاثاً على ألف درهم» أنت طالقّ ثلاثاً على مائة دينارء 
فقالت : قد قبلت» فطلقت ثلاثاً بالمالين جميعاًء وهذا قول محمد. 

وقال أبو يوسف في مسألة الطلاق القبول على الكلام الأخير» وهي طالق ثلاثاً بمائة 
دینار . 

قال الكرخي : وكذلك قياس قوله في العتق 

ووجهه/ أنه لما أوجب العتق بعوض ثم أوجبه بعوض آخر فقدِ انفسخ الإيجاب الأول 
فتَعَلقَ القبول بالثاني كما في البيع› ولمحمد أن الإعتاق والطلاق على مال تعليق من جانب 
المولى والزوج» وأنه لا يحتمل الانفساخ» فلم يتضمن الإيجاب الثاني انفساخ الأول» فيصح 
الايجابان وينصرف القبول إليهما جميعاً؛ إذ هو يصلح جواباً لهما جميعاًء فيلزم المالان جميعا 
بخلاف البيع ؛ لأن إيجاب البيع يحتمل الفسخ فيتضمن الثاني انفساخ الأول . 


وَلَوْ بَاعّ المولى العبد من نفسه أو وهب له نفسه على عوض» فله أن يبيع العوض قبل 
القبض ؛ ؛ أنه مملوك بسبب لا ينفسخ بهلاكه» فجاز التصرف فيه قبل قبضنه كالميراثء وله ان 
یعتقَةٌ على مال مؤجلٍ» ویکون ذلك دیناً عليه مؤجلاء وله أن يشتري منه شيئا يدا بيد ولا 
خير فيه ية ؛ لأن من أصل أصحابنا آن جميع الديون يجورٌ التصرفِ فيها قبل القبض ؛ کأثمان 
البياعات والعروض والغصوب› إلا بدل الصرف والسلم إلا أنه لا بد من القبض في المجلس؛ 
للا کون افتراقاً عن دين بدین› ولو أعطاه كفيلا بالمال الذي أعتقه عليه فهو جائزء لأنه صار 
حرا بالقبول» والكفالة بدين على حر جائزة؛ كالكفالة بسائر الديون» وولاؤه يكون للمولى لأنه 
عتق على ملكه والمال دين على العبد؛ لأنه في جانبه معاوضة والمولى أيضاً لم يرض بخروجه 
عن ملكه إلا ببدلء وقد قبله العبدء والله - عر وجل - أعلم. 


وأما بیان ما تصح تسميته الندل وما لا تصح › وبیان ر الح وفسادها؛ 
فالبدل لا يخلو إما أن يكون عين مال» وإما أن يكون منفعة وهى الخدمة؛ فإن كان عين مالء 
فإما ن یکون بعینه بأن کان معیناً مشار إليه» وإما إن کان بغير عينه بأن کان مسمى غير مشار 


(0 فا لاب (۲) في ط: حکم. 


۱۹۸ 


۲۸۳ کتاب الإعتافق 


إليه» فإن كان بعينه عتق إذا قبل؛ لأن عدم ملكه لا يمنع صحة تسميته عوضاً؛ لأنه مال 
معصوم متقوم معلوم» ثم إن أجاز المالك سلم عينه إلى المولىء وإن لم يجز فعلى العبد قيمة 
العين؛ لأن تسميته قد صحت» ثم تعذر تسليمه لحق الغير فتجب قيمته؛ إِذٍ الإعتاق على القيمة 
جائز؛ كما إذا قال: أعتقنّك على قيمة رقبتك» أو على قيمة هذا الشيء فقبل يعتق؛ وكذا ټ 
الملك في باب البيع لا يمع صحة التسمية"“ أيضاً حتى لو اشترى شيئاً بعبد ملوك لغيره ٠‏ صح 
العقدٌ إلا أن هناك إن لم يجز المالك يفسخ العقد؛ إذ لا سبيل إلى إيقاعه على القيمة؛ إذ البيع 
على القيمة بيع فاسدٌ» وههنا لا يفسخ لإمكان الإيقاع على القيمة؛ إذٍ الإعتاق على القيمة إعتاق 
صحيح» فتجب قيمته كما في [باب] النكاح والخلع والطلاق على مال» وإن كان بغير عينه» 
فإن كان المسمى معلومٌ الجنس والنوع والصفة؛ كالمكيل والموزون - فعليه المسمى» وإن كان 
معلوم الجنس» والنوع مجهول الصفة كالثياب الهروية والحيوان من الفرس والعبد والجاريةء 
فعليه الوسط في ذلك وإذا جاء بالقيمة يجبر المولى على القبول؛ لأن جهالة الصفة لا تمنع 
صحة التسمية فيما وجب بدلا عما ليس بمال؛ كالمهرء وبدل الخلع› والصلح من دم العمد. 


وإن كان مجهول الجنس؛ كالثوب والدابة والدار» فعليه قيمة نفسه؛ لأن الجهالة 
متفاحشة ففسدت التسمية . 


رالأصل فيه إن كل جهالة تزيد على جهالة القيمة توجب فساد التسمية كالجهالة الزائدة 
على جهالة مهر المثل في باب «النكاح»ء راللام فيه كالكلام في المهرء وقد ذکرناه على 
سبيل الاستقصاء في «كتاب النكاح». إلا أن هناك إذا فسدت التسمية يجب مهر المثل› وهلهنا 
تجب قيمة العبد؛ لأن الموجب الأصلي هناك مهر المثل؛ لأنه قيمة البضع وهو العدل والمصير 
إلى المسمى عند صحة التسمية» فإذا فسدت صير إلى الموجب الأصلي» والموجبٌ الأصلي 
هلهنا قيمة العبد؛ لأن الإعتاق على مال معاوضة من جانب العبد ومبنى المعاوضة على المعادلة 
وقيمة الشيء هي التي تعادله إلا أن عند صحة التسمية يعدل عنها إلى المسمى» فإذا فسدت 
وجب العوضص الأصلي وهو قيمة نفس العبد» وإن كان البدل منفعة وهي خدمته بان قال لعبده : 
أنت حر على أن تخدمني سنةء فقبل» فهو حر حين قبل ذلك والخدمة عليه أن يؤخذ بها؛ 
لأن تسمية الخدمة قد صحت فيلزمه المسمى؛ كما إذا أعتقه على مال عين» فإن مات المولى 
ا طا لحد لتقل الخد للمرل وقد مات المولي لئ رة أن ادزا 
العبد بقيمة نفسه» وإن كان قد خدم, بعض السنةء فلهم أن يأخذوه بقدر ما بقي من الخدمة» 
وَهَذًّا قول أبي حنيفة وأبي يوسف. 


(1) في ط: التسليم. ( مقط من ظا : 


كتاب الإعتاق A۷‏ 


وقال محمد: يؤخذ العبد/ بقيمة تمام الخدمة إن كان لم يخدم» وإن كان قد خدم بَعْض 
الخدمة يؤخذ بقيمة ما بقى من الخدمة. 


وكذلك إذا قال: أت حر على أن تَخْدِمَِي أربع سنين» فمات المولى قبل الخدمة على 
قولهما على العبد قيمة نفسه» وعلى قول محمد عليه قيمة خدمته آربع سنين› ولو كان العبد 
خدمه ثم مات المولى» فعلى قولهما على العبد ثلاثة أرباع قيمة نفسه» وعلى قول محمد عليه 


ركذل ك لو مات الد وتر مالا قفن لهرلاة ف ماله هة تف عتما وعد 
فقي اد 
وأصل المسألة أن من باع العبد من نفسه بجارية بعينهاء ثم استحقت الجارية» فعلى 


تستحق ولكنه وجد بها عيبا فردهاء فهو على هذا الاختلاف . 


وجملة الكلام فيه: أن المولى إذا قبض العوض ثم استحق من يده فإن كان العوض 
بغير عينه كالمكيل والموزون الموصوفين في الذمة» أو العروض والحيوان كالثوب الهروي 
والفرس والعبد والجارية» فعلى العبد مثله في المكيل والموزون والوسط في الفرس والحيوان؛ 
لأن العقدَ وَقَعَ على مال في الذمةء وإنما المقبوض عوض عمُّا في الذمة» فإذا استحق 
المقبوض فقد انفسخ فيه القبض فبقي موجب العقد على حاله» فله أن يرجع على العبد بذلك› 
وإن كان عيناً في العقد وهو مكيل أو موزون» فكذلك يرجع المولى على العبد بمثله لما قلنا 
وإن كان عرضاأً أو حيواناء فقد قال أبو حنيفة وأبو يوسف: يرجع على العبد بقيمة نفسه» وقال 
ا يرجع عليه بقيمة المستحق . 


وجه قول محمد إن العقد لم يفسخ باستحقاق العوض؛ لأنه لا يحتمل الفسخ فيبقى 
مو جبا ل لتسليم العوض› وقد عجز عن د تسليمه› فيرجع عليه بقيمته كالخلع والصلح عن دم 
العمد. 


ولهما أن العقد قد انفسخ في حق أحد العوضين وهو المستحق؛ لأنه تبين أنه وقع على 
عين هي ملك المستحق ولم يجز» وإذا انقشسخ العقد في حقه لم يبق موجبا على العبد تسليمه› 
فلا يجب عليه قيمته» وانفساخة فى حق أحد العوضين يقتضى انفساخه فى حق العوض الآخرء 
وهو نفس العبد إلا أنه تعذر إظهاره في صورة العبد فيجب إظهاره في معتاه» وهو قيمته» 
فتجب عليه؛ إذٌ قيمته قائمة مقام رد عيله؛ كمن باع عبداً بجارية فأعتقها ومات العبد قبل 
التسليم إنه يجب على البائع رد قيمة العبد لا رذ قيمة الجارية؛ كذا هلهنا. u‏ 


۸ب 


۹ 


A۸‏ كتاب الإعناق 


م ما دَكَرْنّا مِنَ الاختلاف في العيب إذا كان العيب فاحشا؛ لأن العيب الفاحش في هذا 
الباب يوجب الردٌ بلا خلاف كما في «باب النكاح»» فأما إذا كان غير فاحش» فكذلك 
عندهما. 

وأما عند محمد فلا يملك ردها؛ 9 مبادلة المال بمال لیس بمال فأشبه النكاح»› والمرأة 
في «باب النكاح» لا تملك رَد المهر إلا في العيب الفاحش؛ وكذا المولى هلهنا. 


ولو قال عبد رجل لرجل: اشتر لي نفسي من مولاي بالف درهم فاشتراه» فالوکیل لا 
يخلو إما أن يبين وقت الشراء أنه يشتري نفس العبد للعبدء وإما أن لم يبين» فإن بين جاز 
راء وع الد مرل ٠‏ الكل ويجب الم لاه اي اوك فد عل الكل 

ثم ذكر في الجامع أن المولى يطالب الوكيل ثم الوكيل يطالب العبدء فقد جعل هذا 
التصرف في حكم معاوضة المال بالمال كالبيع ونحوه» لأن حقوق العبد إنما ترجع إلى الوكيل 
في مثل هذه المعاوضة . 

وذكر فى «كتاب الوكالة» أنه يطالب العبد ولا يطالب الوكيل» واعتبره معاوضة المال بما 

وإ لهجن بير ريا للت لا ل لحد اة إا لين فالباتم رضي ناليع ا 
بالإعتاق . 

فلو قلنا إنه يصير مشترياً للعبد ويعتق» لكان فيه إثبات الولاية على البائع من غير رضاهء 
وهذا لا يجوزء وكذلك لو بين لكنه لو خالف في الثمن بأنِ اشترى بزيادة يكون" مشتريا 

فا ا أهر الحا رجا فاا إا آم الرجل ٠‏ الد بان رى اه عن مرلاه بالف 
درهم› فاشترى» فإ بين وقت الشراء انه يشتري للآمر فيكون للآمر ولا يعتق› لأنه اسر 
للآمر لا لنفسه فيقع الشراء للآمر» ويصير قابضا لنفسه بنفس العقد؛ لأنه في يد نفسه وليس 
للبائع أن يحبسه لاستيفاء الثمن؛ لأنه صار مسلماً إياه حيث عقد على شيءِ هو في يده وهو 
نهسه» ولو وجد لاقو تة غ ن يرده» ولک العبد هو الذي تول الرد؛ لأنه وکیل › 
وحقوق هذا العقد ترجع إلى العاقدء وإن لم يبين وقال/ لمولاه بع نفسي مني بألف درهم» 
فباع » وار مدا ا غ لأن بيع نفس العبد منه إعتاق› وكذا إذا بين وخالف أمره 


(1) في ط: بقبول. (۴) فی لا یکون: (۳) في ط: رجل. 


کتاب الإعتاق 1۸۹4 
ولو قال لعبدِ واحدٍ: أنت حر على آلف درهم» فقبل أن يقبل قال له: أنت حر على مائة 
دینار» فان قال قبلت بالمالین عتق ویلزمه E N‏ وإن قال قبلت مبھماً ولم 


وكذلك لو قال لامرأته: أنت طالق ثلاثاً على ألف درهم» أنت طالق ثلاثا على مائة 
دينارء أنها إن قالت قبلت بالمالين طلقت بالمالين بلا خلاف» وإن أبهمت بأن قالت قبلت› 
طلقت ثلاثاً بالمالين جميعا في قول محمدِ. 


وأما عند أبي يوسف : فالقبول على الكلام الأخير في المسألتين» ووجهه أن القبول خرج 
عقب الإيجاب الأخير فينصرف إليه» ولأنه لما أوجب بعوض ثم أوجب بعوض آخر تضمن 
الثاني انفساخ الأول كما في البيع» فيتعلق القبول بالثاني كما في البيع» ولمحمدِ الفرق بين 
الإعتاق والطلاق على مال وبين البيع وهو أن الإعتاق والطلاق على مال تعليق من جانب 
المولى والزوج» وأنه لا يحتمل الانفساخ» فلم يوجب الثاني رفع الأول بخلاف البيع؛ لأنه 
يحتمل الرفع والفسخ فيوجب الثاني ارتفاع الأول» هذا إذا قبل بالمالين أو قبل على الإبهام» 
فأمًا إذا قبل بأحد المالين بأنُ قال: قبلت بالدراهم أو قال: قبلت بالدنانير» ذكر القاضي في 
شرحه «مختصر الطحاوي» أنه لا يعتق» وعلل بأن للمولى أن يقول: أعتقتك بالمالين جميعاء 
فلا يعتق بقبول أحدهما مع الشك» وذكر أبو يوسف في الآمالي أنه يعتق» ووجهه أن المولى 
آتى بإيجابين مختلفين فان للعبدِ أن يقبل إأيهما شاء. 

ولو قال: أنت حر عَلى ألف درهم أو مائة دينار» فإن قبل بأحد المالين عينا عتق؛ بأن 
قال : قبلت بالدراهم» أو قال: قبلتٌ بالدنانير؛ لأنه أعتقه بأحد المالين» وإن قبل بأحد المالين 
غير عين» عت أيضا لوجود الشرط ويلزمه أحد المالين»ء والبيان إليه؛ كما إذا قال: لفلان 
علي ألف درهم أو مائة دينار» يلزمه أحدهمماء والبيان إليه كذا. 

وَل قال: قبلتٌ بالمالين لا شك أنه يعتق» لأن في قبول المالين قبول أحدهماء فوجد 
شرط العتق فيعتق» ويلزمه أحد المالين؛ لأنه أعتقه على أحد المالين فلا تلزمه الزيادة» والبيان 
إلى العبد يختار أيهما شاء؛ وكذلك إذا قال: قبلت ولم يبين» يعتق ويلزمه أحد المالين» وخيار 
التعيين إليه؛ لأن قوله: «قبلت» يصلح جواب الإيجاب» فيصير كأنه قال: قبلت بأحدهما» ولم 
يعين» أو قبلت بهما» وهناك يعتق وخيار التعيين إليه؛ كذا هلهنا. 

وعلى هذا إذا قال لامرآته: أنت طالقّ على ألف درهم أو على مائة دينار» فقبلت 
بأحدهما عيناً أو غير عين» أو قبلت بالمالين أو أبهمت؛ لما قلنا في العتقء وكذلك لو قال: 


أنتَ حر عَلَّى ألفِ درهم أو على ألفين إلا 
الجنس متحده والتخيير بين الأكثر والأقل 


أن هلهنا إذا قبل بالمالين يعتق بألف ولا يخير؛ لأن 
فى الجنس الواحد لا يفيد؛ لأنه لا يختار إلا الأقل 
بدائع الصنائع 2 ۱۹۴ 


۹ب 


1۹۰ کتاب الإعتاق 


بخلاف الفصل الأولء لأن هناك اختلف ألجنس» فكان التخيير مفيداًء هذا كله إذا أضاف 


العتق إلى معين› فإن أضافه إلى مجهول بأن قال لعبديه: أحدكما حر بألف درهم» لا یعتق 
واحد منهما ما لم يقبلا جميعاً» حتى لو قبل آحدهما ولم يقبل الآخر» لا يعتق ؛ لأن قوله: 
«أحدكما» كما يقع على القابل يمع على غير القابل» فمن الجائز أنه عََّى به غير القابل. 

آلا ری أن له أن يقول: عنيتٌ به غير القابلء فلو حكمنا بعتق القابل لكان فيه إثبات 
الق بالك وذ فلا جنا فان فل كل راخد متها بخمسمات لا يعق واخحد متها لانه 
اع اجذهما الت لا مات وإن قبل كل واحد منهما بألف؛ بأن قال : کل واد ا 
قبلت بألف درهم» أو قال: قبلت» ولم يقل بألف. أو قالا ما قبلنا بألفِ» أو قالا: قبلناء ولم 


يذكرا الألف» عتق أحدهما بألف لوجود شرط العتق» وهو قبول كل واحد منهما الألف» 


ويقال للمولى : اختر العتق في أحدهما؛ لأنه هو الذي أجمل العتق فكان البيان إليه» فأيهما 
اختار عتق ولزمته الألف» فإن مات قبل البيان يعتق من كل واحد منهما نصفه بخمسمائة» 
ويسعى في نصف قيمته؛ لأنه لما مات قبل البيان وقد شاع عتق رقبة فيهما فيقسم عليهما 

ولو قال : أحذكما حر بألف درهم» فقبلاء ثم قال: أحدذكما حر بألف درهم»› أو قال : / 
أحدكما حر بغير شيءٍ» فاللفظ الثاني لر لأنهما لما قبلا العتتق بالإيجاب الأول فقد نزل العتق 
في أحدهما لوجود شرط النزول» وهو قبولهما فالإيجاب الثاني يَقَع جميعاً بين حر وعبلٍ» فلا 
يصح ولو لم يقبلاء ثم قال: : أحذكما حر بغير شيءِ» عت أحدهما باللفظ الثاني بغير شىء؛ 
ا ت ل ا رة ال ااي رل د لجات الاي رف جرال 
على أحدهما غير عين»› فيقال للمولى: اضرف اللفظ الثاني إلى أحدهماء فإذا صَرَفَةٌ إلى 


أحدهما عتق ذلك بغير شىء؛ لأن التنجيز حَصل بغير بدل. 


وأما الآخر: فَإِنُ قبل البدل في المجلس يُعتق» وإِلاً فلاء لأن الإيجاب الأول وقَعَ 
صحيحا لحصوله بين عبدين» وتعلق العتق بشرط القبول وقد وجد فيه ضرب إشكال» وهو أن 
شرط وجوب الحرية لأحدهما هو قبولهماء ولم يوجد ههنا إلا قبول أحدهما فينبغي أن لا يعتق 
العبد الآخر. 

والجوابٌ: أن الإيجاب أضيف إلى أحدهماء ألا تَرَى أنه قال: أحدكما حر وقد وجد 
القبول من أحيهما هلهنا إلا أنه إذا لم ينجز عتق أحدهما يتوقف عتق أحدهما على قبولهما 
جميعا؛ لاحتمال أنه أراد به الآخرء فإذا عينه في التخيير علم أنه ما أراده بالإيجاب الأول» لأن 
الإعتاق من المعتق لا يتصور فتعين الاخر للقبول» وقد قبل فيعتق» ولو قبلا جميعا قبل البيان 
عَِقَّا؛ لأن العتق لم ينزل بالإيجاب الأول لأنه تعليق العتق بشرط القبول» فلا ينزل قبل وجود 


کتاب الإعتاق ۲۹۱ 


الشرط» فيصح الإيجاب الثاني» فإذا قبلا جميعاً فقد تيقنا بعتقهما؛ لان اعا ارت ال پات 
الأول عتق بالقبولء وأيهما أريد بالإیجاب الثاني عتق من غير قبول؛؟ لأّنه إيجاب بغير بدل› 
فكان عتق كل واحدٍ منهما متيقناً به» لكن عتق أحدهما بالإيجاب الأول وعتق الآخر بالإيجاب 
الثاني فيعتقان ولا يقضي عليهما بشيء؛ أن أده وان عى ال اتب دل ال أت ميرول 
والقضاء بإيجاب المال على المجهول متعذرٌ؛ كرجلين قالا لرجل لك على أحدنا آلف درهم 
أنه لا يلزمهما بهذا الإقرار شيء؛ لكون المقضى عليه مجهولاً؛ كذا هذا. 

ولو لم يقبلا جميعاً ولكن قبل أحدُهما لا يعتق إلا أحدهما لوجود شرط عتق أحدهماء 
وهو قبول أحدهما في هذه الصورة لما بينا من الفقه» ثم إن صرف المولى اللفظ الثاني إلى غير 
القابل» عتق غير القابل بغير شيء». وعتق القابل بآلف. وإِنْ صرف اللفظ الثاني إلى القابل عتق 
القابل بغير شىء وعتق غير القابل باللفظ الأول بألف إن قبل فى المجلس» لأن القابل منهما 
اجات اله واه اجات مد فحن مدل رر اقا بج ل جات ااي راه 
إيجاب بغير بدل فيعتق بغير بدل . 


وولو قال لعبديه: أحدكما حر بغير شيء» ثم قال: أحدكما حر بآلف درهم» فالكلام 

الشاي لغو؛ لأن أحدهما عتق بالإيجاب الأول لوجود تنجيز العتق في أحدهماء فالثاني يَمَعُ 
بين الحر والعبد فيبطل . 

ولو قال: أحذكما حر بألف درهم» > فقبل أن يقبلاء قال: أحدذكما حر بمائة دينارء فن 
قبل كل واحد منهما العتق بأحد المالين أن قبل أحدهما بآلف درهم وقبل الآخر بمائة دينارء 
أو قبل أحدهما بالمالين ولم يقبل الآخر» أو قبل أحدهما بالمالين وقبل الآخر بمال واحد لا 
يعتق واحد منهما؛ لأن للمولى أن يجمع المالين على أحدهما فيقول عنيتك بالمالين أو يقول: 
عنيت غيرك فلا يثبت العتق مع الشك» فإن قبلا جميعاً بالمالين بأن قال كل واحد منهما: قبلت 
بالمالين» أو قفالا بجميغا قد فبلا ,يخير المرلى فيقال له إا أن تصرف اللفظين جما إلى 
أحدهما فنجمع المالين عليه فيعتق بالمالين ويبقى الآخر رقيقاًء وإما أن تصرف أحد اللفظين 
إلى أحدهماء والآخر إلى صاحبه»ء فيعتق أحدهما بألف درهم والآخر بمائة دينار؛ لأن 
الإيجابين وَفعَّا صحيحين . 

أما الأول فلا شك فيه؛ ولأنه أضيف إلى أحد العبدين» وكذا الثاني لأن الإيجاب الأول 
لم يتصل به القبول» والعتق معلقّ بالقبول» فالإيجاب الثاني حصل مضافا إلى أحد عبدين 
فيصح» ومتى صح الإيجاب الثاني فيحتمل أنه عنى به من عناه بالإيجاب الأول» ويحتمل أنه 
عنى به العبد الآخر لذلك خير المولى» فإن مات قبل البيان عتق مِن كل واحد ثلاثة أرباعه 
بنصف المالين» لأن أحدهما حر بيقين؛ لأنه أراد الإيجاب الثاني غير مَنْ أراده بالأول» فكان 


۱۷ 


14۲ كتاب الإعتاق 


الثابت بالكلامين عتقين بكل کلام عتق» وإن أراد بالثاني عر هن أراده بالأول» كان الثابت 
الكلامين عتق واحدِ» فإذا عتق واحد ثابت بيقين والعتق الآخر يثبت/ في حال ولا يثبت في 
حال فينصف» فثبت عتق ونصف عتق بالمالين» وليس أحدهما بكمال العتق بأولى من الآخر 
فينقسم عتق ونصف عتق بينهماء فيصيب كل واحد منهما ثلاثة رباع العتق بنصف المالين› 


ویسعی في ربع قیمته. 


ولو قال لعبدِ له بعينه: آنت حر على ألف درهم» فقبل أن يقبل جمع بين عبد له آخر 
وبينه» فقال أحدكما حر بمائة دينارء فقالا: قبلناء يخير المولى» فإن شاء صرف اللفظين إلى 
المعين وعتق بالمالين جميعاًء وإن شاء صرف أحد اللفظين إلى أحدهما والآخر إلى الآخر 
وعتق المعين بألف درهم وغير المعين بمائة دينار؛ لأن الإيجابين صحيحان لما قلناء فيحتمل 
أنه أراد بالثاني المعين أيضاء ويحتمل أنه أراد به غير المعين» فيقال له بين› فأيهما بَيّنَ فالحكمْ 
للييان» فإن مات قبل البيان عتق المعين کله؛ لاله دخل تحت الإيجابين جميعاً. 

آما الإیجاب الأول فلا شك فیه» لأنه خصه به فلا یشارکه فيه غیره. 


رَأمّا الإيجاب الثاني فلأن فَولَهُ: «أحدكما» يَمَعُ على كل واحد منهماء فإذا قبل الإيجابين 
وجد شرط عتقه فیعتق› فيلزمه لف درهم وخمسون ديناراى أما الألف فلأنه لا مشاركة للثاني 
فيهماء وَأمّا نصف المائة الدينار فلأنه في حال يلزمه مائة دينار وهي ما عناه باللفظين» وفي 
حال لا يلزمه منها شىء وهى ما إذا عنى باللفظ الثانى غيره فينتصف ذلك فيلزمه خمسون 
واا ۰ ۰ ٠‏ 

وَأمَا غير المعين فإنه يعتق نصفه بنصف المائة؛ لأنه يعتق فى حال ولا يعتق فى حال؛ 
لأنه إن عناه بالإيجاب الثاني يعتق كله بكلٌ المائةء وإن لم يعنه لا يعتق شيء منه» ولا يلزمه 
شيء» فيعتق في حال ولم يعتق في حال فتعبر الأحوال ويعتق نصفه بنصف المائة وهو 
الخسون: 

هذا إذا عرف المعين من غير المعين» فإن لم يعرف وقال: كَل واحدِ منهما أنا المعين 
يعتق من كل واحد منهما ثلاثة أرباعه بنصف المالين وهو نصف الألف» ونصف المائة الدينار؛ 
لاستوائهما في ذلك والثابت عتق ونصف عتق فيصيب كل واحد منهما ثلاثة أرباع العتق» 
ویسعی في ربع قیمته . 

ولو قال لعبديه : أحدكما حر على ألف درهم»› والآخر على خمسمائة فان فالا غا 
قبلناء أو قال کل واحدِ منهما: فلت الال ر فال كا احا ها قال اك الال 
غتقا جميعأًء فيلزم كل واحدِ منهما خمسمائة» أما عتقهما فلأن الإيجابين خرجا على الصحة 


كتاب الإعتاق ۹۳ 


بخروح كَل واحد منهما بين عبدين» والمراد بالإيجاب الثاني هلهنا غير المراد بالإيجاب الأولء 
EEG N a‏ 
وَعَلّى كل واحد منهما خمسمائة؛ لأنُ أحدهما عتق بألف والآخر بخمسمائةء لكتّا لا ندري 
الذي عليه الألف والذي عليه خمسمائةء إلا أنا تيقنا بوجوب خمسمائة على كل واحد منهماء 
وفي الفصل الثاني شك فيجب المتيقن» ولا يجب المشكوك فيه؛ كاثنين قالا لرجل: لك على 
أحدنا آلف درهم» وغل الا خر خمساة: ا ا اد ا ا ا و 
فكذا هذا. 


ولو قبل أحدهما بأقل المالين والآخر بأكثر المالين» عتق الذي قبل العتق بأكثر المالين؛ 
لأنه لا يخلو إما أن عناه المولى بالإيجاب بالأقلء أو بالإيجاب بالأكثر» فتيقنا بعتقه» ثم في 
الأكثر قدر الأقل وزيادة فيلزمه خمسمائة؛ كأنه قال: قبلت بالمالين» فيلزمه الأقل وهو 
خمسمائة» ويصير العتق كأنه قال: لك على ألف درهم أو سما ب ول قال ل ها 
الأقل؛ كذا هلهنا. 

ولو قبل كل واحد منهما بأقل المالين لا يعتقان؛ لأن حجة المولى لم تنقطع لأن لَه أن 
يقولً لم أعتقك بهذا المال» بخلاف ما إذا قبل أحدهما بأكثر المالين؛ لأن الأقل داخل في 
الأكثر. 

ولو قال: أحدكما حر بألف والآخر بألفين› فان قبلا بأن قال کل واحد منهما قبلت 
بالمالين» أو قالا: قبلناء عتقا لوجود شرط عتقهماء وغل کل واحد مها ألف؛ لأنه أعتق 
أحدهما بألف والآخر بألفين» فتيقنا بوجوب الألف على كل واحد منهما؛ كرجلين قالا لرجل: 
لك على أحدنا ألف وعلى الآخر ألفانء يلزم كل واحد منهما ألف؛ لكونِ الألف تيقنا بها؛ 
کذا هذا. 

وإن قبل أحدهما المالين جميعا بان قال: قبلت بالمالين» أو قال: قبلت» أو قبل بأكثر 
المالين بآن قال: قبلت بالمالين» أو قال: قبلت بألفين» يعتق لوجود شرط العتق وهو القبول› 
أما إذا قبل بالمالين أو قال: قبلت فلا شك فيه؛ وكذا إذا قبل بأكثر المالين لوجود القبول 
المشروط بيقين فيعتق . 

وقيل هذا على قياس قولهماء فَأَمَّا على قياس قول أبي/ حنيفة يَلْبَجِي أن لا يعتق وهو 
القياس على مسألة الشهادة بالألف والألفين» والصحيح أنه يعتق بلا خلاف» وإذا عتق لا يلزمه 
الألف درهم؛ لأن الواجبً أحد المالين» وأحدهما أقل والآخر أكثر» والجنس متحد فيتعين 
بالأقل للوجوب ولا يخير العبد هلهنا؛ لأن التخيير بين الأقل والأكثر عند اتحاد الجنس غير 
مفيد؛ لأنه يختار الأقل لا محالةء وإن قبل أحدهما الألف لا يعتق؛ لأن للمولى أن يصرف 
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العتق إلى الآخر؛ كما إذا قال : أحدكما حر بألفين”" فقبل أحدهما. 

ولو قال اخدذكما خر بالف اأخد كا خر مان دنار فان قل خا عقا ل جود ق طا 
العتق» ولا شىء عليهماء لأن المقضى عليه مجهول؛ إذ لا يدري الذي عليه الألف منهماء 
والذي عليه المائة الدينار؛ كاثنين قالا لرجل: لك على أحدنا ألف درهم» وعلى الآخر مائة 
دينار» أنه لا يلزم أحدهما شيءٌ» كذا هذا؛ وكذا هذا في الطلاق بأن قال لامرأتيه: إحداكما 
طالق بألف والأخرى بمائة دينار» فقبلتا جميعاً» طلقت كل واحدة منهما طلقة بائنةء ولا 
يلزمهما شيءٌ لما قلنا. 

وإ قبل أحدهما العتق بألف درهم أو بمائة دينار» أو قبل أحدهما العتق بأحد المالين 
والآخر بالمال الآخر لا يعتق واحد منهما؛ لأن للمولى أن يقول لم أعنك بهذا المال الذي 

ولو قبل أحدهما بالمالين عتق ويلزمه أي المالين اختاره؛ لأن الواجب أحدهما وهما 
جنسان مختلفان» فكان التخيير مفيدأً فيخير؛ بخلاف الفصل الأولء فإن قبل الآخر في 
المجلس عتقا وسقط المال عن القابل الأول؛ لأن المقضى عليه مجهول» هذا إذا كان قبل قبل 
البيان الأول» فإن قبل بعد البيان عتق الثاني بغير شيء» وعتتق الأول بالمالين؛ لأن يانه في حق 
نفسه صحیح › وفي حق الآخر لم يصح . 

ولو قال: أحدكما حر بألف [درهم]' والآخرٌ حر بغير شيء» فإن قبلا عُتقا لوجود 
شرط عتقهماء وهو قبولهما ولا شيء عليهما؛ لأن الذي عليه البدل مجهول» ولا يمكن 
القضاء على المجهول كرجلين قالا لرجل: لك على أحدنا ألف درهمء ولا شيء على الآخرء 
لا يجب على أحدهما شيء لجهالة من عليه الواجب؛ كذا هلهنا. 

وإن قبل أحدهما بألف ولم يقبل الآخر»ء يقال للمولى: اصرف اللفظ الذي هو إعتاق 
بغير بدل إلى أحدهما؛ فإن صرفه إلى غير القابل عتق غير القابل بغير شيء وعتق القابل بآلف› 
إن صرفه إلى القابل عتق القابل بغير شيء ويعتق الآخر بالإيجاب الذي هو ببدل إذا قبل في 
الحجن وار ك شل و اججها ى خر الاب اللي هر رل إلى ات 
يعتق هو ويعتق الاخر إن قبل البدل في المجلس» وإلا فلا. 

وإن مات المولى قبل البيانء عتق القابل كله» وعليه خمسمائة» وعتق نصف الذي لم 
يقبل › ویسعی في نصف قیمته . 


(1) في آ: بألف. (۲) سقط من ط. 
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أما عتتق القابل كله؛ فلأن عتقه ثابتٌ بيقين لأنه إن أريد بالإيجاب الأول عتق» وَإن أريد 
بالإيجاب الثاني عتق» فكانَ عتقه متيقناً به» وأما لزوم خمسمائة لأنه إن أعتق بالإيجاب الأول 
يعتق بألف» وإن أعتق بالإيجاب الثانى يعتق بغير شىء» فينصف الألف فيلزمه خمسمائة. 


وَأمَّا عتق النصف من غير القابل ؛ فلأنه إن أريد باللفظ الأول لا يعتق» وإن أريد باللفظ 
الثاني يُعتق فيعتق في حال دون حال فينتصف عتقه» فيعتق نصفه ويسعى في نصف قيمته . 

هذا إذا كان الإعتاق تنجيزا أو تعليقاً بشرط فأما إذا كان أضافه إلى وقت» فلا يخلو إما 
أن أضافه إلى وقت واحد» وَّأما أن أضافه إلى وقتين» فإن أضافه إلى وقت واحد» فإما 
أضافه إلى مطلق الوقت» وإما إن أضافه إلى وقت موصوف بصفة» وفى الوجوه كلها يشتر 
وجود الملك وقت اللأضافة؛ لأن إضافة الإعتاق إلى وقت إثبات العتق في ذلك ek‏ 
محالة ولا ثبوت للعتق بدون الملك› ولا يوجد الملك في ذلك الوقت إلا إذا كان موجودا 
وقتَ الإضافة؛ لأنه إن كان موجوداً وقت الإضافة فالظاهرٌ أنه يبقى إلى الوقت المضاف إليه› 


قىت لى > وإذا لم یکن موجوداً کالّ الظاهرٌ بَمَاءَه على العدم» فلا رڈ يثبت العتق في الوقت 
المضاف إليه لا محالة» فيكون خلاف تصرفه. 


والأصل اعتبار تصرف العاقل على الوجه الذي أوقعهء أما اللإضافة إلى وقت مطلق فنحو 
أ ول لخدو انت ب عا أو رأس شهر كذاء فيعتق إذا جَاءَ غد أو رأس الشهر؛ لأنه 
جعل الخد أو رأس الشهر ظرفاً للعتق› فلا بد من وقوع العتق عنده ليكون ظرفاً له» ولیس هذا 
تعليقاً بشرط لانعدام أدوات التعليق/ » وهي كلمات الشرط» ولهذا لو حلف لا يحلف فقال: 
هذه المقالة لا يحنث بخلاف ما إذا قال: أنت حر إذا جاء غد» لأن ذلك تعليق بشرط لوجود 
كلهة التعلق. 

فإن قيل : كيف يكون تعليقاً بشرط» والشرط ما في وجوده خطر ومجيء الغد كائن لا 
محالة؟ قيل له: e e SE‏ 
ساعة» قال الله - سبحانه وتعالى -: #وَمَا أَمُرٌ السَاعَةٍ إلا مح البَصَرٍ أذ هُوّ اقرب [النحل :۷۷] 
فيصلح مجيء الخد شرطاء لكن هذا الجواب ليس بسديد؛ لأن الساعة لا تقوم إلا عند وجود 
اشراطها من خروج يأجوج ومأجوج ودابة الأرض وخروج الدجال وطلوع الشمس من مغربهاء 
ونحو ذلك مما دل عليه الكتاب ووردت به الأخبار. 


E‏ الد وان كاه س الد كه طا 
لوقوع العتق» وليس بمتيقن الوجودء بل له خطر الوجود والعدم لاحتمال موت العبد قبل 
مجيء الغد أو موت المول أو موتهما وحينئلٍ لا يكون شرطاً لعدم تصور الجزاء» على أن 
الشرط اسم لما جعل علماً لنزول الجزاءء سواء كان موهوم الوجود أو متيقَنُ الوجود. 
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وأما الإإضافة إلى وقت مَوْصْوف» فنحو أن يقول لعبده: أنت حر قبل دخولك الدار 
بشهر» أو قبل قدوم فلان بشهر» أو قبل موت فلان بشهر» ولا شك آنه لا يعتق قبل وجود 
الوقت الموصوف حتى لو وجد شيء من هذه الحوادث قبل تمام الشهر لا يعتق؛ لأنه أضاف 
العتق إلى الوقت الموصوف» فلا يثبت قبله ويشترط تمام الشهر وقت التكلم» وَإِنْ كان العبد 
في ملكه قبل ذلك بشهور» بل بسنين؛ لأن إضافة العتتق إلى وقت إيجاب العتق في غير إيجاب 
العتق في الزمان الماضي» وإيجاب العتق في الزمان الماضي لا يتصور» فلا يحمل كلام العاقل 
عليه ولا شك إن العتق ثبت عند وجود هذه الحوادث لتمام الشهر. 


واختلف في كيفية ثبوته فَقَال زفر: يثبت من أول الشهر بطريق الظهور» وقال أبو يوسف 
ومحمد : يثبت مقتصرا على حال وجود الحوادث› وأبو حنيفة فرق بين القدوم والدخول وبين 
الموت› فقال في القدوم والدخول كما قالاء وفى الموت كما قال زفر حتى لو كان المملوك 
أمة فوّلدّث في وسط الشهر يعتق الولد في قول أبي حنيفة وزفر» وعندهما لا يعتق. 


وجه قول زفر إنه أَوْقَعَ العتق في وقت موصوف بكونه متقدماً على هذه الحوادث بشهر» 
فإذا وجدت بعد شهر متصلة به» علم أن الشهر من أوله كان موصوفا بالتقدم عليها لا محالة 
فتبين أن العتق كان واقعاً في أول الشهر؛ كما إذا قال أنت حر قبل رمضان بشهر» وَلاأ فرق 
سوى أن هناك يحكم بالعتق من أول هلال شعبان» ولا يتوقف على مجيء شهر رمضان» 
وهلهنا لا يحكم بالعتق من أول الشهر؛ لأن ثمة رمضان يتصل بشعبان لا محالة» وهلهنا وجود 
هذه الحوادث يحتمل أن يتصل بهذا الشهر» ويحتمل أن لا يتصل لجواز أنها لا توجد أصلاء 
فأما في ثبوت العتق في المسألتين من ابتداء الشهر فلا يختلفان؛ ولهذا قال أبو حنيفة: ثبوت 
العتق بطريق الظهور في الموت. 

وجه قولهما إن هذا في الحقيقة تعليق العتق بهذه الحوادث» لأنه أوقع العتق في شهر 
منصف بالتقدم على هذه الحوادث» ولا يتصف بالتقدم عليها إلا باتصالها به» ولا نتصل به إلا 
بعد وجودها» فكان ثبوت العتق على هذا التدريج متعلقا بوجود هذه الحوادث» فيقتصر على 
حال وجودهاء ولهذا قال أبو حنيفة هكذا في الدخول والقدوم؛ كذا في الموت بخلاف شعبان 
[مع رمضان]؛ لأن الصاف شعبان بكونه متقدماً على رمضان لا يقف على مجيء رمضان. 


ووجه الفرق لأبي حنيفة بين الدخول والقدوم وبين الموت أن في مسألة القدوم والدخول 
بعد ما مضى شهر من وقت التكلم يبقى الشهر الذي أضيف إليه العتق هو موهوم الوجود قد 
يوجد وقد لا يوجد؛ لأن قدوم فلان موهوم الوجود» قد يوجد وقد لا يوجد؛ فإن وجد يوجد 
هذا الشهر وإلا فلا؛ لما ذكرنا أن هذا الشهر لا وجود له بدون الإنصاف. ولا إنصاف بدون 
الاتصال» ولا اتصال بدون القدوم؛ إذ الاتصال إنما يتصور بين موجودين لا بين موجود 
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ومعدوم» فصار العتتق وإن كان مضافاً إلى الشهر متعلقاً بوجود القدوم» فكان هذا تعليقا ضرورة 
فيقتصر الحكم المتعلق به على حال وجود الشرط كما في سائر التعليقات» فأما في مسألة 
الموت فبعد ما مضى شهر من زمن الكلام لم يبق ذات الشهر الذي أضيف إليه العتق موهوم 
الوجود» بل هو كائن لا محالة؛ لأن الموت كائنْ لا محالةء فصار هذا الشهر متحقق الوجود 
بلا شك؛ بخلاف الشهر المتقدم على الدخول والقدوم» غير أنه/ مجهول الذات» فلا يحكم 
بالعتق قبل وجود الموت» وإذا وجد فقد وجد المعرف للشهر بخلاف الشهر المتقدم على شهر 
رمضان» فإنه معلوم الذات؛ لأنه كما وجد شعبان علم أنه موصوف بالتقدم على رمضان وهلهنا 
بخلافه وبخلاف القدوم والدخول» فان بعد مضي شهر من وقت الكلام بقي ذات الشهر الذي 
أضيف إليه العتق موهوم الوجود»ء فلم يكن القدوم معرفاً للشهرء بل كان محصلاً للشهر 
الموصوف بهذه الصفة؛ بحيث لولا وجوده لما وجد هذا الشهر البتةء فكان الموت مظهراً معينا 
للشهر» فيظهر من الأصل من یں و جود 

ثم اختلف مشايخنا في كيفية الظهور على مذهب أبي حنيفةء قال بعضهم: هو ظهور 
مخض فتن أن العى كان واقعا من أؤل الفهر هن غير اغتار حالة الموت» وهو أن بعر 
الوقوع أولأء ثم يسري إلى أول الشهرء لأن الأصل اعتبار التصرف على الوجه الذي أثبته 
المتصرف. والمتصرف ضاف العتق إلى أول الشهر المتقدم على الموت» فيقع في أول الشهر 
لا في آخره» فكان وقت وقوع الطلاق أول الشهر» فيظهر أن العتق وقع من ذلك الوقت؛ كما 
إذا قال : إن كان فلان في الدار فعبده حر» فمضت مدة ثم علم أنه كان في الدار يوم التكلم» 
يقع العتق من وقت التكلم لا من وقت الظهور. 

وهؤلاء قالوا: لو كان مكان العتاق طلاق ثلاث فالعدة تعتبر من أول الشهر في قول أبي 
حنيفة» حتى لو حاضت في الشهر حيضتين ثم مات فلان» كانت الحيضتان محسوبتين من 
العدةء ولو كان قال: أنتِ طالق قبل موت فلان بشهرين أو ثلاثة أشهرء ثم مات فلان لتمام 
المدةء أو كانت المرأة رأت ثلاثة حيض فى المدة تبين عند موته أن الطلاق كان واقعاًء وأن 
و ی ا و کو ف کار رای کال ت غا اا ا 
المرآة ثلاثة حيض أنه كان في الدار يَوْمٌ التكلم بهء تبين أنها قد طلقت من ذلك الوقت» وأنها 
منقضية العدة؛ كذا هذا. 

وكذلك لو قال: إن كان حمل فلانة غلاماً فأنت طالق» فولدت غلاماًء يقع الطلاق على 
طريق التبيين ؛ كذا هذا. 

والذي يؤيد ما قلنا أن رجلا لو قال: آخر امرأة أتزوجها فهي طالق» فتزوج امرأة ثم 
أخرى ثم ماتت» طلقت الثانية على وجه التبيين المحض عند أبي حنيفة» وإن كان لا يحكم 
بطلاقها ما لم يمت؛ كذا ههنا. 
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وقالوا: لو خالعها في وسط الشهر تم مات فلان لتمام ال فالخلع باطل»› ويؤمر 
الزوج برد يدل الخلع› سواء كانت عند الموت معتده أو منقضية العدة» أو كانت ممن لا عدة 
عليها؛ بأن كانت غير مدخول بهاء وهؤلاء طعنوا فيما ذكر محمد في الكتاب لتخريج قول أبي 
حنيفة أنه إن مات فلان وهي في العدة يحكم ببطلان الخلع» ويؤمر الزوج برد بدل الخلعء وإن 
كانت غير معتدة وقت موت فلان بأن كان بعد الخلع قبل موت فلان أسقطت سقط أو كانت 
غير مدخول بهاء لا يبطل الخلع ولا يؤمر الزوج برد بدل الخلع. 


وقالوا هذا التخريج لا يستقيم على قول أبي حنيفة؛ لأن هذا ظهور محض فتبين عند 
وجود الجزء الأخير أن هدا الشهر من ابتداء وجوده موصوف بالتقدم» E‏ | الطلقات الثلادة 
كانت واقعة من ذلك الوقت» سواء كانت معتدة أو غير معتدة» كما لو قال إن كان فلان في 
الدار فامرأته طالق» ثم خالعهاء ثم تبين أنه كان يوم الحلف في الدار - أنه يتبين أن الخلع كان 
باطلاً على الإطلاق» سواء كانت معتدة أو لم تكن؛ كذا ههنا. 

والفقه أن وقت الموت إذا لم يكن وقت وقوع الطلاق لا يعتبر فيه قيام الملك والعدةء 
وعامة مشايخنا قالوا: إن العتق أو الطلاق يقع وقت الموت» ثم يستند إلى أول الشهر إلا أنه 
يظهر إنه كان واقعاً من أول الشهر. 


ووجهه مما لا يمكن الوصول إليه إلا بمقدمة» وهي إن ما كان الدليل على وجوده قائماً 


آلا تر أن الخطاب بدو مَحَ دلیل القدرة وسىب ها دون حقيقة القدرة› ومع دلیل العلم 
و سمه e E‏ الجاهل الله عر وجل لقيام الآيات الدالة على 
وجود الصانع" ولا بالشرائع عند إمكان الوصول إلى معرفتها بدليلهاء ثم الدليل وإن خفي 


: وقد أقام المتكلمون على إثبات الصانع أدلة عقلية وأخرى كونية ونحن نبدأً بذكر الأدلة العقليةء فنقول‎ )١( 
: فالأدلة العقلية‎ 
الدليل الأول: اعلم أولاً أن المعلوم ينقسم على رأي الأشاعرة - إلى موجود» ومعدوم» لأنه إن كان‎ 
ت ا بالإشارة الحسية» فموجود» وإن لم يكن الإشارة إليه بالإشارة الحسية - فمعدوم» ولا‎ 
ثالث› ثم إن الموجود ينة ينقسم إلى قسمين : موجود واجب» وموجود ممکن› لأنه إن کان وجوده تقتضي‎ 
: وجوده مستفاداً من غیره» فالممکن› > تم إن الموجود الممكن ينقسم إلى قسمین‎ e داتهء فالواجب وإن‎ 
جوهر» وعرض» فالجوهر ما تحيز بذاتهء والعرض ما كان تابعاً لغيره في التميز. إذا علمت هذا فاعلم أن‎ 
ق وکل حادث لا بد له من محدث ينتج العالم لا بد له‎ 


ما الصغرى› وھی: : العالم بج بجميع أجزائه من جواهر وأعراض حادث . 


= فقد تضمنت حدوث الجواهر والأعراض› وهو نظري» فلذلك وجب إثباته بالدليل حتى تكون الصغرى 
مسلمة »› فنقول : 
الجواهر ملازمة للأعراض الحادثة» وكل ملازم للأعراض الحادثة حادث؛ فالجواهر حادثة. وتسليم 
ری خذا لدلل نی غل مطالی' 
الأول: إثبات أعراض زائدة على الجواهر. 
الثاني : ملازمة الجواهر للأعراض. 
الثالث: إثبات حدوث الأعراض الزائدة. 
ووجه ابتناء تسليم صغرى هذا القياس على هذه المطالب أن الخصم ربما يقول: لا نسلم أن هناك زائداً 
على الجواهرء فيبطل هذا القول بالمشاهدةء . إذ ما من عاقل إلا ويحس أن لذاته شيئاً زائداً عليهاء 
كاللون» والحركة» والنوم واليقظة» وغير ذلك. وأيضاً فإن بعض الأزكياء قد رده بقوله: 
نزاعكم لنا موجود» أو معدوم؛ فإن قلتم غير موجود - فقد خرجتم عن طور العقلاء» وسقط جوابكم من 
وجهين: خروجكم عن دائرة العقلاءء وإقراركم آنكم لم تنازعونا - وإن قلتم: أن نزاعكم لنا موجود» فلا 
شك أنه عرض زائد على ذاتكم فقد سلمتم مدعانا. 
فيقول: سلمنا ذلك لكن لا نسلم ملازمة الجواهر للأعراض» فيبطل بالمشاهدةء فإنا لم نشاهد جوهرا 
منفكاً عن عرض» عما لا تفصل جسماً خالياً عن حركة وسكونه» أو بياض وسواد. وأما المطلب الثالث؛ 
وهو : إثبات حدوث الأعراض الزائدة: فيبنى على مطالب أربعة أيضاً: 
الأول: إبطال قيام العرض بنفسه. 
الثانى : إبطال انتقاله. 
الثالث : إبطال كمونه وظهوره. 
الرابع : إبطال أن القديم لا ينعدم» وبيان ذلك: أنا إذا قلنا: هذه الأعراض الزائدة حادثة؛ لتغيرها من عدم 
إلى وجود وعكسه» وكل متغير حادث . فللخصم منع الصغرى» وادعاء أن الحركة ۔ مثلاً - لم تكن 
معدومة» ثم وجدت› بل كانت موجودة قبل ذلك . 
فنقول له: إنها عند وجودها هل كانت قائمة بنفسهاء أو بمحل؟ 
فإن قال: بنفسها - لزمه قيام العرض بنفسه؛ وهو: قلب لحقيقة العرض› وإن قال: بمحل - فنقول له: 
ذلك القائم به هل هذا المترك الآن أو غيره؟ فإن قال: غيره» ثم انتقلت عن هذا لزمه ما ذكر» وهو: 
قيام العرض بنفسه في لحظة الانتقالء وإن قال : هذا المحلء وكانت كامنة فيه» ثم ظهرت _ لزم اجتماع 
الضدين» وهما الحركة والسكون في الجسم الواحدء وذلك باطل. 
هذا إذا كان التغير من عدم إلى وجود. أما إذا كان التغير من وجود إلى عدم ربما يقول الخصم: إن 
ذلك لا یدل على حدوث الزائد؛ لاحتمال آن یکون قدیماء وقد انعدم» والقديم ينعدم؛ فنقول: إن 
القديم لو انعدم لكان جائزاء والجائز لا يكون وجوده إلا حادثاء وقد قلتم : إنه قديم هذا خلف. 
وإلى هنا سلمت المقدمة الصغرى القائلة : الجواهر ملازمة للأعراض الحادثة. 
أما الكبرى القائلة : وکل ملازم الحادث حادث ‏ فثبوت صحتها ظاهر ؛ لأن ملازم الأعراض الحادثة لا 
يصح آن يسبقهاء إذ لو سبقها لانتفت الملازمةء وإذ لم يصح أن يسبقها يكون حادثاً مثلها» لكن للخصم 
أن يقول: 


o 


إني أسلم لكم أن الجواهر حيث كانت ملازمة للأعراض الحادثة ۔ فلا تسبقهاء ولكن كونها حادثة غير 


مسلم؛ لأن حدوثها إنما يسلم» إذا كانت الأعراض الحادثة التي لازمت الجواهر لها مبدأً يفتتح عددهاء 
ولیس هذا بمسلم. 

لم لا يجوز أن تكون تلك الأعراض الحادثة لا مبدأ لهاء وما من حادث إلا وقبله حادث مثله؟ وهكذا لا 
إلى أول؛ فتكون الجواهر قديمة» وقوع الأعراض الذي لا ينفك عن الجواهر قديم» والحادث هو شخص 
العرض» ولدفع ذلك تذكر الأدلة الأتية : 

الدليل الأول: 

أنه لو سلم أن هناك حوادث لا أول لها للزم التسلسل» وهو محال . 

والتسلسل هو: أن يستند الممكن في وجوده إلى علة مؤثرة» وتستند العلة المؤثرة إلى علة أخرى مؤثرةء 
وهكذا إلى غير النهاية . 

وقد ذكر علماء الكلام أدلة كثيرة على بطلان التسلسل. نقتصر منها على برهان التطبيق» وحاصله: إننا 
نفرض جملة من الجوارح من الآن إلى ما لا نهاية له في الأزل» ثم نفرض من هذه السلسلة نفسها جملة 
أخرى تبتدىء من الطوفان إلى ما لا نهاية له من الأزلء وبعد هذا الفرض نقابل أول فرد من السلسلة 
الظرفانية بأول فرد من السلسلة الآتية » ونستمر فى باقى الأفراد هكذا إلى الأزل؛ فعند ذلك لا يخلو الحال 
شيءَ واحد من أمرين: إما أن يتساوياء وإما أن يتفاوتاء فإن تساويا لزم مساواة الزائد للناقص»ء وهو 
محال فما أرى إليه» وهو التسلسل محال» وإن تفاوتاء وانتهت الناقصة . كان التفاوت بينهما بمقدار ‏ لأنه 
من الآن إلى الطوفانء والتفاوت بالمتناهي يستلزم التناهي» فلا تسلسل» وذلك لأن الناقصة لما انقطعت - 
كانت متناهية» والزائدة لم تزد عليها إلا بذلك المقدار المبتدأً من الحادث الأخير إلى الطوفان» وهو 
متناهء فيلزم التناهي لا محالة الدليل الثاني على إبطال حوادث لا أول لها: 

ذكر الأمدي في «أبكار الأمكار» أدلة كثيرة على إبطال حوادث لا أول لهاء ثم كد على بعضها بالإبطالء 
وقال في البعض الآخر: إنه غير سديد» ثم قال: والأقرب في ذلك أن يقال: 

لو كانت العلل والمعلولات غير متناهية ‏ لكان كل واحد فيها ممكناً على ما دفع به الفرض» فهي إما 
متعاقبة أولاًء فإن كانت متعاقبة ‏ فقد قيل: إن ذلك محال؛ لثلاثة أوجه: 

الأول: أن كل واحد منها يكون مسبوقاً بالعدم» والجملة مجموع الآحاد؛ فالجملة تكون مسبوقة بالعدم» 
وكل جملة مسبوقة بالعدم» فلوجودها أول ينتهي إليهء فالقول بكونه غير متناه محال . 

الثاني : هو أن کل واحد منھا یکون مشروطا في وجوده بوجود علته قبله» فلا یوجد حتی توجد علته» 
وكذا الكلام في علته بالنسبة إلى علتهاء وهلم جرًا؛ فإذا فيل بعدم النهاية - فقد تعذر الوقوف على شرط 
الوجود» فلا وجود لواحد منهاء وهذا كما قيل : 

لا أعطيك درهماً إلا وقبله درهمء فإنه لما كان إعطاء الدرهم مشروطاً بإعطاء درهم قبله» وكذا في إعطاء 
كل درهم يفرض إلى غير النهاية كان الإعطاء محالا وبهذا البيان كمن المقدمة الصغرى من الدليل القائلة : 
العالم بجميع أجزائه من جواهر وأعراض حادث. 

وأما المقدمة الكبرى» القائلة : وكل حادث لا بد له من محدث» فمن العلماء من قال إنها ضرورية» حتى 
قال الفخر الرازي في «معالمه»: إن العلم بها مركوز في فطرة طبائعم الصبيانء فإنك إذا لطمت وجه الصبي = 


من حيث لا يراك وقلة إن هذه اللطمة حصلت من غير فاعل› فإنه لا يصدقك بل في فطرة البهائمء› فان 
الحمار إذا أحس بطرف الخشبة ‏ فزع» لأنه تقرر في طبعه أن حصول صدقها بدونها محال» ومنهم من 
قرر «الدليل» فقال : 

إن الحادث إذا حدث في وقت معين فالعقل يجوز حصوله قبله» أو بعده» فاختصاصه بالوجود في ذلك 
الوقف المعين بدلا عن ای وو ی ا ی ال و ی ن ن 
وإلا كان أحد المتساويين مساويا لذاته راجحا لذاته» وهو محال ضرورة؛ فتعين كون الترجيح للوجود 
بدلا عن العدم» وللوجود في هذا الوقت بدلا عن الوجود في غيره من الأوقات بمرجح منفصل على 
الحادث» وهو الفاعل المختار وهو الله - سبحانه وتعالى -. 

الدليل الثاني : على إثبات الصانع - جل وعلا .: 

جملة الممكنات الموجودة ممكنة بداهة» وكل ممكن محتاج إلى سبب يعطيه الوجود النتيجة جملة 
الممكنات محتاجة إلى سبب يعطيها الوجودء ثم ننظر بعد ذلك في هذا السبب» فنقول: ذلك السبب إما 
أن يكون عين الجملةء وإما أن يكون جزأهاء وإما أن يكون خارجاً عنها. 

لا جائز آن يكون عينهاء لأنه يستلزم تقدم الشيء على نفسهء وهو محال بداهة» ولا جائز أن يكون 
جزأهاء لاستلزام أن يكون الشيء سببا لنفسه» ولما سيق عليه أن لم يكن هو الأول»ء ولنفسه إن فرض 
الأولء وهو محال - فوجب أن يكون السبب وراء جملة الممكنات» وليس وراء جملة الممكنات إلا 
المستحيل والواجب» والمستحيل فاقد الوجود» فلا يعطيه لغيره فتعين أن يكون للممكنات الموجودة 
موجداً هو واجب الوجود» وهو المطلوب. 

الدليل الثالث من الأدلة العقلية على إثبات الصانع : 

لو تحقق موجود ‏ لوجد الواجب» لكن الموجود قد تحقق النتيجة: الواجب موجود» وإنما كانت النتيجة 
ما ذكرء لأن استثناء عين المقدم ينتح عين التاليء ثم إن المحتاج للإثبات في هذا الدليل هو الملازمةء 
وأما المقدم ‏ فهو ثابت بالمشاهدة. 

ودليل الملازمة : 

أن ذلك الموجود إن كان واجباً ‏ فقد تم المطلوب» وإن كان ممكنأ ‏ فلا بد له من سبب» وذلك السبب 
إنت كان واجباً. فقد تم المطلوب وإن كان ممكناً ‏ فلا يخلو عن واحد من أمور ثلاثة : أما آن ينتهي 
إلى واجب» وإما أن يدورء أو يتسلسل» وكل من الدور والتسلسل محال؛ فتعين الثالث»ء وهو: أن 
السبب واجب» وهو المطلوب. 

«الأدلة الكونية) 

إذا جال الإنسان بنظره» وفكره الثاقب في هذا العالم» وما فيه من الكائنات» مع ما فيها من لطف التدبيرء 
وصواب التقديرء وإتقان الصنعةء وأدرك شيئاً من خواصها ومزاياها ‏ لا يسعه إلا أن يعتقد أن لها موجداًء 
حكيما مختارا في تصرفه» قديماء منزهاً عن كل نقص . وفي کل شيء له آية تدل على أنه موجد. 
ولإيضاح ذلك أسرد لك عدة أمور من الكائنات التي تشاهدها ببصرك مع بيان شيء من منافعها ومزاياها. 
«آيات الله في الحيوان» 

إذا نظرت إلى العالم الحيواني من مبدأ نشأته» وكيفية تركيبه كفاك في الجزم بأن له صانعاً مختاراً؛ وذلك - 


أن الحيوان إذا تناول الطعام - سلمه لآلة فمه؛ فسحقته» ومزجته باللعاب الذي يساعد على الهضم» ثم 
دفعه إلى معدته التي تشبه القرية» ثم إلى أمعائه بأقسامهاء ليتم هضمه بسبب الحرارة» وما يفرزه الكبد 
والبنكرياس من العصورات المختلفة» فإذا تم الهضم ۔ خلصت منه مادة مغذية» تنتقل إلى الأعضاء 
بواسطة الدم» فيأخذ كل منها بميزان وقدر معلوم. 

وبذلك تنتظم الحياةء ويعيش الحيوان بجميع أنواعه في اطمئنان» لا شعور له بما يحصل» ولا إرادة له 
بما يجري «ذَلِك تَمدِيرُ العَزيز الْعَليم ومتى توفر الغذاء» وكثرت الحرارة - حصلت له شهوة الجماع التي 
بها التناسل» وحصل التلقيح بوساطة النطفة التي تخرج خليطاً من كل نوع. إنا خلقنا الإنسان من نطفة 
مساج فإذا مكثت تلك النطفة تحولت علقة» a as a a e Cs‏ 
فإذا ما تكاملت ‏ حلت فيها الحياة؛ فصارت حیواناً ذا سمع» وبصر» وشم» وذوق» ولمس» ثم ينفصل 
من أصله» ويأخذ في السعي على رزقهء وقد تنمو فيه فوة الإدراك على قدر ما يحتاج إليه في تدذبير 
معيشته» وقد تزيد على ذلك درجات حتى يصير ذلك الحيوان عالما» حكيماء مدققاء يجول فكره في كل 
شيء. 

أفرأيت إلى هذا الجنين» وهو في بطن أمه لو لم يجر إليه ذلك الدم» وهو في الرحم - ألم يكن سيزوي 
وبجف» كما يجف النبات› إذا فقد الماء ولو لم يزعجه المخاض عند استحكامه - ألم يكن يبقى في 
الرحم؛ كالموؤودة في الأرض» ولو لم يوافه اللبن عند الولادة - ألم يكن سيموت جوعاًء أو يغتذ بغذاء 
لا یناسبه» ولا يصلح عليه بدنه؟ 

ولا شك أن الناظر إلى ذلك المخلوق الذي شارك النبات في بعض خواصهء كالنمو» والاغتذاء» وقد 
تولد من ماء وطين» ووصل إلى ذلك الكمال الذي خص به من بين سائر الأجسام» وتباينت أفراده. يجزم 
بان له صانعاً مختارا» حکیماً» لیس من جنس مخلوقاته. 

كذلك إذا نظرت إلى الحيوانات ۔ تراها قد تنوعت إلى أنواع شتى : 

فمنهم من يمشي على بطنه» ومنهم من يمشي على رجلين» ومنهم من يمشيء على آربع» #يخلق الله ما 
يشاء إن الله على كل شيء قدير# . 

فإذا نظرت إليه من حيث الضخامة وعدمها - ترى نوعاً قد بلغ من الضخامة مبلغاً عظيماًء کالفیل من 
الحيوانات البرية وترى نوعاً آخر من الحيوانات قد بلغ من الصغر حداء بحيث لا يرى بالعين المجردةء 
بل لا بد لرؤيته من المجهرء وذلك كالكرويات» والجراثيم التي ذكر العلماء ء فيها أقوالاً لا يكاد يصدق بها 
العقل . 

فقد قالوا: إن تلك الجراثيم منها ما له خمسون معدة» وله طرق غريبة في كيفية ترتيب معاشه. 

ومن حيث العمر تتنوع أيضأً؛ فمنها: ما يعيش نحو مائة سنةء كالفيل» ومنها ما يعيش نحو مائة وعشرين 
سنة» كالسلحفاء ومنها ما يعيش مائتين» كالنسر الذهبى» ومنها ما يعيش ثلاثين كالفرس. وهكذا 
جعل الله لكل نوع أجلاً مخصوصاًء لا يمكن للعقل أن يقطع بغلة ذلك» لأنه ليس منوطاً بمسكن» ولا 
بمعيشة» ولا كبر جسم» ولا صغرهء بل ذلك تقدير الفاعل المختار. 

ومن حيث تناول الغذاء ‏ نرى أن نوعاً يتناوله بيده؛ كالإنسان» وآخر بفمه» كالبقر» والخنم» وآخر 
بخرطومه» کالفیل» وآخر بمنقاره» كالطیور» وآخر بلسانه» کالحرباء. 


كتاب الإعتاق ۳۴۳ 


OSSD wEsvVDHOoOecEnewOGcoOnNVCBDEDVSDOEODEGCGDBDCEGOSGAGSCACEDSVOGOGGACGHSGDObGDHAGARHROCOOCOCCGCCGOSDECGGEOGCESEOVNCOCORNDGMCGOEODSDEDaARESAODOEDOCaA» 


كذلك تراه مختلفاً من حیث ما يکسو بشرته» فمنها ما يكسوه الريش» وهو على ألوان شتى بديعة» ومنها 
ما يكسوه الشعر» أو الوبرء ومنها ما لا يكسوه شيء٠‏ كالإنسان» ومنها ما يكسوه العظم» كالسلحفاء. 
ولا أنبهك على اختلاف الحيوانات في الأصوات؛ فمنها المطرب المشجى» ومنها المنفر المزعح. 

انظر إلى النحل واحتشاده في صنعة العسل» وتهيئته البيوت المسدسة» وما يرى في ذلك من دقائق 
الفطنة » فإنك إذا رأيت العمل رأيته عجيباً لطيفاًء وإذا نظرت إلى المعمول - وجدته شريفاً عظيمأء وإذا 
رجعت إلى العامل - وجدته غبيا جاهلا بنفسه. 

ففي هذا أوضح الدلالة على أن الصواب والحكمة في هذه الصنعة ليس النحل» بل للذي طبعه عليهاء 
وسخره لمصلحة الإنسان. 

فإذا أحطت بهذه الكائنات» وما فيها من الاختلافات إلى ما فيها من عجيب التركيب. وبديع الاتقان» التي 
بنيت على الحكمة البالغة ‏ أدركت أن ذلك التخصيص لا يتأتى أن يكون اتفاقيًاء بل لا بد أن يكون يصنع 
حکیم مختار . 

«آیات الله في الکواکب» 

الحق أن هذا العالم لم يُخلق عبثاء وآن له غاية وثمرة قال تعالى : #وما خلقنا السماء والأرض وما بينهما 
باطلا) فلم يكن إلا البحث عن تلك الغايةء وأن هذا العالم بتدبير الصانع الحكيم. فلننظر أولاً إلى 
الأجرام العلوية» فنقول: 

انظر إلى طلوع الشمس وغروبهاء لإقامة دولتي النهار والليلء فلولا طلوعها ‏ لبطل أمر العالم كله؛ 
فكيف كان الناس يسعون في حوائجهم ومعايشهم»ء وينصرفون في مصالحهم» والدنيا مظلمة عليهم؟ 
وكيف كانوا يتهنون بلذة العيش› مع فقدهم لذة النور» فالأرب في طلوعها ظاهر مستغن عن الإطناب 
فيه» ولكن تأمل المنفعة في غروبهاء فإن لولا غروبها ‏ لم يكن للناس هدوء» ولا قرار» مع عظم 
حاجتهم إلى الهدوء لراحة أبدانهم» وجموم حواسهم» وانبعاث القوة الهاضمة لهضم الطعام» وتنفيذ 
الغذاء إلى الأعضاءء كالذي تصف كتب الطب» ثم كان الحرص سيحملهم على مداومة العمل ومطاولته» 
فيحصل الضعف في أبدانهم» فإن كثيراً من الناس لولا جثوم الليل بظلمته عليهم . لما هدؤاء ولا قروا 
حرصاً على الكسب» ثم كانت الأرض ستحمي بدوام الشمس حتى يحترق كل من عليها من حيوان 
ونبات» فصارت بتدبير الصانع الحكيم تطلع وقتا وتغيب وقتا. 

ثم انظر بعد ذلك في تنقل الشمس في هذه البروج» لإقامة فصول السنة الأربعة» وما في ذلك من التدبير 
والحكمةء ففي فصل الشتاء تفور الحرارة في الشجر والنبات» فتولد فيه مواد الثمار» ويستكثف الهواءء 
فتنشاً منه السحاب والمطرء وتشتد أبدان الحيوان. 

وفي الربيع تتحرك الطبائع» وتظهر المواد المتولدة في الشتاءء فيطلع النبات» وينور الشجر»ء ويهيج 
الحيوان للسفاد. 

وفي الصيف يحتدم الهواءء فتنضح الثمار» وتتحلل فضول الأبدان. وفي الخريف يصفو الهواء؛ فترتفع 
الأمراض» وتصح الأبدان وبالجملة: فهذه الفصول الأربعة مقدار سير الشمس سنة كاملة من الحمل إلى 
الحمل» فبالسنة وأجزائها يكال الزمانء وتوزن الأوقات من لدن خلق الله . تعالى ‏ العالم إلى كل وقت 
وعصرء وبها يحسب الناس أعمارهم» وأوقاتهم المؤقتة للديونء والإجارات» والمعاملات. انظر إلى = 
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القمر الذي يستمد نوره من الشمس› ثم يضيء العالم» وفي سيره مصلحة عظيمة للناس› إذ تستعمله في 
معرفة الشهورء ولا يقوم عليه حساب السنة» لأن دورته لا تستوي في الأزمنة الأربعة» ولذا تجد شهور 
القمر وسنوه تختلف عن شهور الشمس وسنيهاء وصار الشهر من شهور القمر ينتقل فيهاء فيكون مرة في 
الشتاء ومرة في الصيف . 

ثم تأمل بعد ذلك في النجوم ۔ تجدها مرصعة في الخلاء العالي بعضها كبيرء وبعضها صغير» بعضها 
قريب وبعضها بعيد كما أنها تختلف في السيرء» ففرقة منها لا تديم مركزها من الفلك» ولا تسير إلا سيرا 
وفرقة أخرى مطلقة تنتقل في البروج» وتفترق في سيرهاء فكل واحد منها تسیر بسیرين مختلفين : 
أحدهما: عام مع الفلك نحو المغرب والآخر خاص لنفسه مع المشرق› وقد شبهوا ذلك بتملة تدب 
على رحى والرحى تدور ذات اليمين› والنملة تدور ذات الشمال› فإن النملة - في تلك الحال - تتحرك 
حركتين مختلفين : إحداهما: بنفسها متوجهة أمامهاء والأخرى : مستكرهة مع الرحى تجتذبها إلى خلفها. 
فليسأل الزاعمون أن النجوم صارت على ما هي عليه» مع هذا النظام الخاص من غير صانعء ومن غير 
تقدير وتدبير ما منعها أن تكون كلها رتبةء أو تكون كلها متنقلة؟ فإن الطبيعة شيء واحد» فكيف صارت 
بحرکتین مختلفتین على تقدیر ووزنن؟ 

فهذا بيان أن سير الفريقين على ما يسيران عليه بتقدير وتدبير» وليس بالطبيعة» كما تزعم المعطلة. 

فكر بعد ذلك لِم صار هذا الفلك دشمسه » وقمره»› ونجومه › وبروجه يدور على العالم هذا الدوران الدائم 
بهذا التقدير والوزن إلا لما في اختلاف الليل والنهارء وهذه الأزمان الأربعة من السنة على الأرض› وما 
عليها من أصناف الحيوان» والنبات من ضروب المصلحة» كما بينا آنفاً. 

فإن قال قائل: هذا شيء أتفق أن يكون هكذا. 

نقول له: إذا رأيت دولاباً يدور لسقي حديقة - أترى كل جزء من أجزائه ضم بعضه إلى بعض من تلقاء 
نفسه؟ وبماذا كنت تثبت هذا القول لو قلته؟ وما ترى الناس كانوا قائلين لك لو سمعوه منك سوی تسفيه 
رأيك وتضليل عقلك؟ 

أفتنكر أن تقول: هذا في دولاب خسيس مصنوع بحيلة قصيرة» لمصلحة قطعة صغيرة من الأرض؟ وتقدم 
على أن تقول: هذا الدولاب الأعظم المخلوق بحكمة تقصر عنها أذهان اشح لصلاح جميع الأرض»› 
وما عليها: إنه شيء اتفق أن يكون بلا صنعة وتقدير. 

وخلاصة القول في هذا الدليل أن تقول : 

لا شك أن تخصيص كل فرد من آفراد هذه الكواكب بما اختص به مع التساوي في الجسميةء وأمور 
أخرى دليل قاطع على آنه لا بد لذلك التخصيص من مخصص مختار› عالم بالحكم» والمصالح المترتبة 
على وجود کل فرد بوصفه الخاص به. 

«آيات الله فى الأرض والحبال والبحار» 

اليابس يبلغ ربع الكرة الارضةء وتللانة أرباعها محیطات شاسىة الأطراف› وبحار متلاطمة الأمواج. هذه 
المحيطات» وهذه البحار قد جعلها الله - سبحانه وتعالى ‏ مسكناً للأمم المائيةء ومصدراً للجواهر = 
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البحرية» وتلك الأمم التي تسكنها مختلفة الأجناس والأشكال والطبائم» يسكن كل جنس منها في المكان 
الذي يلائمه» وقد اختصت هذه المحيطات» وهذه البحار بخاصية المد والجزرء وبالملوحة الملازمة 
لمائها؛ لمنافع جليلة وتدبير حكيم» ذلك لأن المد والجزر يظهر الشواطىء مما يرمي عليها من العفونات 
التي لو بقيت ‏ لأضرت بالكثير من الناس» وغير ذلك من الفوائد. 

ولولا ملوحة مائها ‏ لأنتن الماء» وأهلك الحرث والنسل» كما سخرت للبشرء فيركب عليها الفلك› 
لحاجاته التجارية والصناعية» وغير ذلك من الفوائد التي لا يحصيها العد ولا يأتي عليها الحصر. 

أما القسم اليابس - فهو الأرض» وما عليهاء من الجبالء والأودية» والسهول» والكهوف» والمعادن» وقد 
اختص كل نوع من هذه الأنواع بمزايا لا توجد في النوع الآخرء مع أن الكل يابس. انظر إلى الجبال - 
تجدها قد اختصت بسكنى الوحوش والطيور. ويحفظ الأرض من الاضطراب» بسبب كثرة مياه المحيطات 
التي سبق آنها ثلائثة أرباع هذا العالم . قال تعالى #وألقى في الأرض راسي أن تَمِيدَ بكم وآنهاراً وسُّبلا 
لعلكم تهتدون# وقد جعل الله في بعض الارتفاع العظيم» ليحتبس بخار المحيطات والبحار في أعلاهاء 
فتشققه» فيهطل مطراً غزيراًء يملأ الأنهار التي تجري في الأرض لمنافع الإنسان والحيوان والنبات» ولذلك 
فقد قرن الله في الآية الكريمة السابقة ذكر الجبال بذكر الأنهارء ولولاه لمات كل ما على وجه الأرض من 
الحيوان والنبات. قال تعالى : [وجعلنا من الماء كل شيء حي ومع ذلك ففيها المناظر الجميلة التي تشعر 
بعظمة الخالق ‏ سبحانه وتعالى - وقدرته» وفيها ما يصلح مادة لبناء الدور» والحصون. 

انظر إلى الأودية ففيها من جليل المنافع ما يخيل إليك آنه جنة نعيم» كالبساتين التي جمعت أنواع الفواكه 
والمشمومات والمناظر التي تأخذ بالألباب. 

ومنها: عفر» لاحیوان فیه» ولا نبات به» ولا يحل فيه طائر» ولا یقطنه وحش . 

انظر إلى الكهوف ترى بعضها صالح لإيواء الحيوانات» مثل: الكهوف التي تسخن في الشتاءء فيأوي إليها 
من الحيوانات ما لا يقوى على برد الشتاءء ومنها: ما لا يصلح لذلك» بل هو موت ذؤام» لا يأوي إليها 
حيوان إلا مات في الحال. 

تأمل في السهول - تجدها صالحة للزراعة» وهي بين الصلابة والرخاوة» لأنها لو كانت صلبة ۔ لما 
صلحت للزراعة» ولو كانت رخوة - لفاضت فيها أقدام الدواب» وهي مع ذلك مختلغة التربة يناسب كل 
جزء منها نباتا خاصًا لا ينبت فيه غيره. فكر في المعادن المتولدة في أحشاء الأرض» الصالحة لمنافع 
الإنسان؛ فمنها الجامد» ومنها السائل» ومنها قابل الذوبان» وغير قابلة» ومنها ذو اللون الأحمرء 
والأصفرء والأبيض . 

آلا ترى أن جعل معظم الكرة الأرضية ماءء والقليل منها يابساء وتخصيص الماء بتلك الخواص» وتنوع 
اليابس من الأرض إلى جبال مختلفة الخواص» والمناظرء والمزايا وإلى أودية» بعضها دار نعيم» وبعضها 
دار جحيم» وإلى كهوف بعضها حصون وبعضها مميت» وإلى سهول تنبت أنواعاً مختلفة متعددة. كذلك 
إذا نظرت إلى المعادن التي تشتمل عليها بطن الأرض من ذهب» وفضة» ونحاس» ورصاص» وقصدير» 
وما خص به كل نوع من المزاياء والكل أرض واحدة. 

يدلنا دلالة واضحةء لا خفاء فيهاء ولا التباس أن لها موجداًء مختاراً ليس من جنس المخلوقات . 

«آيات الله في النبات» 


بدائع الصنائع ج٠‏ 5 م ۲ 
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إن الأرض إذا شقت» ووضع فيها الحب» وأثرت فيه نداوتها . كبر ونماء وبسبب ذلك ينشق أعلاه 
وأسفلهء فيخرج من الشق الأعلى السوق والأغصان الصاعدة في الهواء» ويخرج من الشق الأسفل 
الجذر» والهابطة في أسفل الأرض› وهذا بتدبير صانع حكيم قادر» إذ إن طبيعة كل حبة من تلك الحبوب 
واحدة» وتأثير الطبائع والأفلاك والكواكب فيها واحد. 

ومن المحال أن يتولد من الطبيعة الواحدة طبقتان متضارتان فعلمنا أن ذلك إنما كان بتدبير حكيمء لا 
بالطبع والخاصية. 

وأيضاً فإن الحبة الواحدة قد تنبت مائة حبة» أو أكثرء أو أقل» فلو كانت تنبت بالإهمال؛ كما نقول 
المعطلة ‏ كان النظر العقلي يقتضي أن تنبت حبة واحدة مثلها. 

إذاً فالحكيم الصانع هو الذي جعلها تنبت تلك الحبات الكثيرة» ليكون في الغلة متسع لما يرد في الأرض 
من الحب» ولما يقوت الزارع وغيره إلى إدراك زرعه. 

ألا ترى أن الملك إذا أراد ثمارة بلد من البلدان . كان السبيل إلى ذلك أن يعطي أهله ما يبذرونه في 
أرضهم» وما يفوتهم إلى إدراك زرعهم. 

وأيضاً فإن الحبة إذا وقعت في الأرض الرطبة» ووضع عليها الماء والتراب _ فالنظر العقلي يقتضي آنها تتعفض ٠‏ 
وتفسد» وتنتفخ وتتحلل من جميع الجوانب» ومع ذلك لا تراها تنشق إلا من الأعلى والأسفل . 

وأيضاً فإن الشجرة النابتة من تلك الحبة بعضها يكون خشباً» وبعضها نورأًء وبعضها يكون ثمرة» فترى الأغصان 
في الشجرة تلقاك بالثمر» حتى كأنها تناولكها عن يد» وترى الرياحين تلقاك في أفنانها كأنها تحييك بأنفسها. 

فلمن هذا التقدير إلا لمقدر حكيم» وما العلة فيه إلا تفكيه الإنسان بهذه الأنواع. 

أفلا تعجب من أناس جعلوا مكان الشكر على النعمة جحود المنعم بها؟! 

وإذا تأملت في الثمرة الواحدة - تجدها مختلفة التقيم مختلف أجزاؤها في الطبع . انظر إلى الرْمَانة وما فيها 
من جمال الصنعة» وكمال التدبيرء فإنك ترى فيها كأمثال التلال من شحم مركوم» وحب مرصوف› 
وتری الحب مقسما أقساماً» كل قسم منها مقسوم بلفائف منسوجة أعجب نسح وألطفه وقشره الخارج 
يضم ذلك كله» فمن التدبير في الصنعة والحكمة أنه لم يكن حشو الرمانة من الحب الخالص› لأنه لا 
يمسك بعضه بعضاء فجعل ذلك الشحم ثم لف الحب في تلك اللفائف» ليضمه ويمسكه»ء فلا يضطرب› 
ونحشي ذلك بقشرة مستحصفة» لتصونه وتحفظه من الآفات فسبحان المبدع الذي أحسن كل شيء خلقه. 
انظر إلى الحبةء أو النواة الواحدة - تجدها تجمع طباعاً مختلفة» فقشرها له طبيعة خاصة» وجرمها له 
طبيعة خاصة» ويصلح لما لا يصلح له القشرء وكذلك يقال في الأوراق والمارة والازهار: 

انظر إلى أحوال الفواكه» فبعضها يكون اللب في الداخل والقشر في الخارج» وبعضها يكون بالعكس . 
هذه النباتات في الأنواع والخواص والأثمارء والطباع» مع اتحاد التربة والماء والهواءء والتكوين على 
خلاف ما تقتضيه الطبيعة» ويقضي به العقل في بادىء النظرء دليل على أن ذلك الحاصل ليس حصوله 
اتفاقيًا ولا اقتضته طبيعة» بل هو بفعلى فاعل حكيم مختار. قال الله تعالى : #وفي الأرض فيطع مُتجاورات 
وجنات من أعناب وَرُرع ونخيل صِلوان وغير صنوان يُسقى بماء واحد ونفضَل بعضها على بعض في 
الأكل إن في ذلك لآياتِ لقوم يتفكرون). 

ينظر صفة الواحدنية لشيخنا عبد الحميد فتح الله. 


کتاب الإعتاق ۳¥ 


تحت عدر الرصول إله كى .به إذا كان عمك الخضول ف الجملة؛ إذالدلاتل تفارت 
في نفسها في الجلاء والخفاء» والمستدلون أيضاً يتفاوتون/ في الغباوة والذكاءء فالشرع أسقط ١۷۲‏ 
اعتبار هذا التفاوت» فكانت العبرة لأصل الإمكان فى هذا الباب» وأما ما كان الدليل فى حقه 

وإذا عرف هذا فنقول: الشهر الذي يموت فلان في اخره» فإن اتصف بالتقدم من وقت 
وجوده» لكن كان دليل اتصافه منعدماً أصلاًء فلم يكن لهذا الاتصاف عدة» ويبقى ملك النكاح 
إلى آخر جزء من أجزاء الشهرء فيعلم كونه متقدما على موته» ومن ضرورة اتصاف هذا الجزء 
بالتقدم اتصاف جميع الأجزاء المتقدمة عليه إلى تمام الشهر» ولا يظهر أن دليل الاتصاف كان 
موجودا في اول الشنهر؟ ِد الدليل هو اخر جزء من اجزاء الشهر ووجود الجزء الاخير من 
الشهر فاا لأول الشهر محال فلم یکن دلیل اتصاف الشهر بكونه متقدما موجودا فلم يعتبر 
هذا الاتصاف» فبقي ملك النكاح إلى وقت وجود الجزء الأخير» فيحكم في هذا الجزء بكونها 
طالقاً. 

وَمِنْ ضرورة كونها طالقاً في هذا الجزء ثبوت الانطلاق من الأصل؛ لأنها تكون طالقا 
بذلك الطلاق المضاف إلى أول الشهر الموصوف بالتقدم على الموت» فلأجل هذه الضرورة 
حُكمَ بالطلاق من أول الشهرء لكن بعد ما كان النكاح إلى هذا الوقت قائما لعدم دليل 
الاتصاف بالتقدم على ما بيناء ثم لما حكم بكونها طالقاً للحال» وثبت الانطلاق فيما مضي من 
اول الشهر ضرورة جعل» كأن الطلاق يقع للحال» ثم بعد وقوعه يسري إلى أول الشهر» هكذا 
يوجب ضرورة ما بينا من الدليل › وإذا جعل هكذا يخرج عليه المسائل . 

أا الىد فإنها تجب فى آخر جزء من أجزاء حباة فلان القت لأنها مما يحتاط فى 
إيجابها فوجبت للحال» وجعل كأن الطلاق وقع للحال. 

وَآمّا الخلعٌ فان كانت العدة باقية وقت الموت لم يصح» وَإن كانت منقضية العدة صح ؛ 
لأنها إذا كانت باقية كان النكاح باقياً من وجه ويحکم ببقائه إلى هذه الحالة لضرورة عدم 
الدليلء ثم يحكم للحال بكونها طالقاً بذلك الطلاق المضاف وسرى واستند إلى أول الشهرء 
علم أنه خالعها وهي بائنة عنه» فلم يصح الخلع ويؤمر الزوج برد بدل الخلع» وإذا كانت 
منقضية العدة وقت الموت. فالنكاح الذي كان يبقى إلى آخر جزء من أجزاء حياته لضرورة عدم 
الدليل لا يبقى لارتفاعه بالخلع» فبقي النكاح إلى وقت الخلعء ولم يظهر أنه كان مرتفعاً عند 
الخلع» فحكم بصحة الخلع ولا يؤمر الزوج برد بدل الخلع» بخلاف ما إذا قال: إن كان زيد 


۳۹۸ کتاب الإعتاق 


في الدار؛ لأن دليل الوقوف على كون زيد في الدار موجود حالة التكلم» فانعقد الطلاق تنجيزا 
لو كان هو فى الدار؛ لأن التعليق بالموجود تحقق وبخلاف ما إذا قال: إن كان حمل فلانة 
غلاماً؛ لأن الولد في البطن يمكن الوقوف في الجملة على صفة الذكورة والأنوثة» فإنه ما من 
ساعة إلا ويجوز أن يسقط الحمل» فانعقد الطلاق تنجيزاء ثم علمنا بعد ذلك. 


ت ظط 


وبخلاف ما إذا قال: آخر امرأة أتزوجها فهي طالق› فتزوح امرأًة ثم أخرى ثم مات أنه 
يقع الطلاق على الثانية من طريق التبيين؛ لأن هناك لما تزوج الثانية اتصفت بكونها أخر الوجود 
حد الآخر» وهو الفرد اللاحق» وهى فرد وهى لاحقة» ألا ترى أنه يقول: امرأتى الأولى 
وامرأتي الأخرة آلا آنه لا یحکم اى ل لاحتمال آنه يتزوج بثالثة ات صفة 
الآخرية عن الثانيةء» فإذا مات قبل أن يتزوج بثالثة تقررت صفة الآخرية للثانية من الأصل› 
فحكم بوقوع الطلاق من ذلك الوقت» وههنا دليل اتصاف الشهر بالتقدم منعدمٌ في أول الشهرء 
وما لا دليل عليه يلحق بالعدم» وهو هذا؛ بخلاف ما إذا قال لامرأته: إن لم أتزوج عليك 
فأنت طالق» ولم يتزوج حتى مات أنه يقع الطلاق على امرأته مقتصراً على الحال؛ لأن هناك 
علق الطلاق صريحا بعدم التزوج» والعدم يستوعب العمر. 


آلا ترى أنه لو تزوج في العمر مرةً» لا يوصف بعدم التزوج؛ لأن الوجود قد تحقق» 
والعدم يقابل الوجود» فلا يتحقق مع الوجود فيتم ثبوته عند الموت› والمعلق بشرط ينزل عند 
تحقق الشرط بتمامه فوقع مقتصراً على حال وجود الشرط. وأما هذا فليس بتعليق الطلاق 
بشرط» بل هو إضافة الطلاق إلى وقت موصوف بصفة» فيتحقق الطلاق عند تحقق الصفة 
بدليله على التقدير الذي ذكرناء والله - عر وجل - الموفق. 

ولو قال لامرأته: أنت طالقّ قبل موتي بشهرء أو قبل موتك بشهرء فمات لتمام الشهر› 
أو ماتت - لا يمع الطلاق عندهما . 


فهما فَرَقّا بين الطلاق والعتاق» فقالا العتاق يقع» والطلاق لا يقع› لأن عندهما هذا 
الموت ليس من أهل إيقاع الطلاق ولا المرآة بعد موتها تحل لوقوع الطلاق عليها بخلاف 
العتق ؛ لأنه يقع بعد الموت كما في التدبيرء والله - عر وجل أعلم. 

ولو قال لعبده: أنت حر قبل موت فلان وفلان بشهرء أو قبل قدوم فلان وفلان بشهرء 
فإن مات أحدهما أو قدم قبل مضي شهر لا يعتق أبداً؛ لأنه أضاف العتق إلى شهر موصوف 
بالتقدم على موتيهما و قدومهما ولم يوجد»› ولا يتصور وجوده بعد ذلك ؛ لأنه لو تم الشهر 


کتاب الإعتاق ۳۰۹ 


بعد موت أحدهما أو فدوم اخدقجا کان موصوفاأً بالتقدم على موت أده فدوم 
أحدهماء وهو ما أضاف العتق إلى هذا الل بل إلى شهر موصوف بالتقدم على موتيهما أو 
قدومهما جميعأً» وهذا غير ذاك. 


وإن مضي شهر ثم مات أحدهما عتق العبده وَإن لم يمت الآخر بعد بخلاف ما إذا 
قال: أنت حر قبل قدوم فلان وفلان بشهرء ثم قدم أحدهما لتمام الشهر - أنه لا يعتق ما لم 
يقدم الآخر. 

ووجه الفرق على ما بينا فيما تقدم» دفر آنه إذا ماك اخدها فى كرون الشهر ناقا 
على موتهماء وإذا قدم أحدهما لم يتحقق كون الأول سابقا على قدومهماء وإنما يتحقق عند 
وجود قدومهما جميعاً» فكان القياس أن لا يعتق ما لم يموتا جميعاً في لحظة واحدة بعد مضي 
شهر»ء فكذا في القدوم» وهو قول على الرازي؛ لأن العتق أضيف إلى شهر موصوف بالتقدم 
على موتهما أو قدومهما متصل بهماء لأنه أضاف العتق إلى شهر متقدم على موتهما أو 
قدومهما» ومن ضرورة ذلك وجود موتهما أو قدومهما جميعاء وعند ثبوت التراخي فيما بين 
الموتين أو القدومين يكون العتق واقعاً قبل موت أحدهما أو قدوم أحدهما بشهر» وقبل موت 
الآخر أو قدوم الآخر بشهرء وأنه خلاف ما أضاف فلا يقع» بخلاف ما إذا قال: أنت حر قبل 
يوم الفطر والأضحى بشهر» حيث يعتق كما أهل هلال رمضان؛ لأن وجود وقت متصف 
بالتقدم عليهما بشهر مستحيل» والعاقل لا يقصد بكلامه المستحيل» فعلم أنه أراد به إضافة 
العتق إلى وقت موصوف بالتقدم على أحد اليومين بشهرء وعلى الآخر بمدة غير مقدرة» وفيما 
نحن فيه لا استحالة» فيراعي عين ما أضاف إليه وجوب الاستحالة عن هذا أن الأصل في 
أحكام الشرع أن المستحيل عادة يلحق بالمستحيل حقيقة» وقدوم شخص في جزء لا يتجزأً من 
الزمان بحيث لا يتقدم أحدهما على صاحبه مستحيل عادةً؛ وكذا موت شخصين على هذا 
الوجه» والجواب في المستحيل حقيقة وهو مسألة الفطر والأضحى هكذا؛ فكذا من المستحيل 


عادة. 

وكذا لو قال: أنت حر قبل قدوم فلان وموت فلان بشهر»ء فإن مات أحدهما أو قدم 
يقدم الآخرء وإن فدم ادما تعد مقي الشهن عق ولا ينتظر موت الآخر إلا أنه لا 
يستدل”" لما ذكرنا أن الموت كائن لا محالةء والقدوم موهوم الوجود. 


ولو قٌال: أنت حر الساعة إن كان في علم الله - عر وجل - أن فلاناً يقدم إلى شهرء 


)۱( ف لا بستند . 


۱ 


۳1۰ کتاب الإعتاق 


فهذا وقوله قبل قدوم فلان بشهر - سواء؛ لأنه لا يراد بهذا علم الله - تعالى - الأزلي القائم 
بذاته - عر وجل -» وإنما يراد به ظهور هذا القدوم المعلوم لناء SS‏ 
فكان شرطا فيقتصر العتق على حالة وجود الشرط ؛ كما في سائر التعليقات بشروطها والله - عر 
وجل - أعلم. 

ولو قال: أنت حر بعد موتي بشهر» فكاتبه في نصف الشهر ثم مات لتمام الشهرء فإن 
کان استوفى بدل الكتابة ثم مات لتمام الشهر» > كان العتق حاصلا بجهة الكتابةء وإن کان لم 
يستوف بعد بدل الكتابة عتق بالإعتاق السابق» وسقط اعتبار الكتابة عند اف حنيقة » وهذا ل 
على أن العتق يثبت بطريق الاستناد عنده. 

وقال أبو القاسم الصفار: أنه تبطل الكتابة من الأصلء سواء كان استوفى بدل الكتابة أو 
لم يستوف» وهو قياس قول من يقول بثبوت العتق من طريق الظهور المحض؛ لأنه تبين أن 
العتق يثبت من أول الشهر فيتبين أن الكتابة لم تصح» وقد ذكرنا تصحيح ما ذكر في الكتاب» 
وهو العتق بطريق الاستناد فيما تقدم فلا نعيده. 

وغندهما إن استوف مدل الكعاة :الام عاض لان الحنق اهنا بت مقتقضرا على 
جال الت وهر ف الال لفل الج ب الا عدا الله ن 
کان لم يرف بخد ذل الكاة» فة كان الد برج من الت عى من جم الماله وإن لم 
يکن له مال غيره عتق ثلثه بالتدبير؛ لأنه مدبر مقيد؛ لأن عتقه علق بموت موصوف بصفة قد 
يوجد على/ تلك الصفة وقد لا يوجد» ويسعى في الأقل من ثلثي قيمته» ومن جميع بدل 
الكتابة عند أبي يوسف» وعند محمد يسعى في الأقل من ثلثي بدل الكتابة ومن ثلثي قيمته. 

وأصل المسألة أن مَنْ دبر عبده ثم كاتبه ثم مات المولى ولا مال له غيره» يعتق ثلثه 
مجاناً بالتدبير» ثم يسعى في الأقل من ثلثي قيمته ومن جميع بدل الكتابة عند أبي حنيفة وأبي 
وش a‏ ومن ثلثي بدل الكتابةء فهذا على ذاك إلا أن 


عند أبي حنيفة يخير [العبد] بين أن يسعى في هذا وبين أن يسعى في ذاك› وعندهما يسعی 


في الأقل منها بدون التخييرء ثم عند أبي حنيفة في مسألة الكتابة يعتبر صحة المالك ومرضه في 
أول الشهر؛ هكذا ذكر فى النوادر؛ لأنه يصير معتقا من ذلك الوقت» وقيل هذا هو الحيلة لمن 
أراد أن يدير عبده ی س نے الان 


ia‏ ت ا a‏ 2 5 ۴ دل“ 


. سقط من ط‎ )١( 
في أ: بعد.‎ )۲( 


کتات الإعتاق ۳۹۱١‏ 


أشهر أو ما شاء من المدة؛ ليعتق من ذلك الوقت وهو فيه صحيح› فيعتق في جميع المال» 
وعندهما كيف ما كان يعتبر عتقه من الثلث؛ لأنه يصير عندهما معتقا بعد الموت» والله ۔ عر 
وجل الان 


وأما اللإضافة إلى وقتين فالأصل فيه أن المضاف إلى وقتين ينزل عند أولهماء والمعلق 
بشرطين ينزل عند آخرهماء والمضاف إلى أحد الوقتين غير عين فينزل عند أحدهماء والمعلق 
بأحد شرطين غير عين ينزل عند أولهماء ولو جمع بين فعل ووقت يعتبر فيه الفعل وينزل عند 
وجوده في ظاهر الرواية» وروي عن أبي يوسف أنه ينزل عند أولهما أيهما كان. 

وان هذه الجملة إدا ال ا أنت حر اليوم وغدأ يعتق في اليوم؛ لأنه جعل الوقتين 
إيقاع تصرف العاقل لا على الوجه الذي أوقعه. 

ولو قال: أنت حر اليوم غدا أعتق في اليوم؛ لأنه أضاف الإعتاق إلى اليوم» ثم وصف 
اليوم بأنه غد وأنه محال» ویبطل وصمه وبقىت الإإضافة إلى اليوم. 

ولو قال: أنت حر غداأ اليوم» يعتق في الغده لأنه أضاف العتق إلى الغدء ووصف الغد 
باليوم وهو محال» فلم يصح وصفه» وبقيت إضافته العتق إلى الغد» فيعتق في الغد. 

ولو قال: أنت حر إن قدم فلان وفلانء فما لم يقدما جميعأً لا يعتق» لأنه علق عتقه 
بشرطين» فلا ينزل إلا عند آخرهما؛ إذ لو نزل عند أولهما لبطل القغليق بهماء ولكان ذلك 
لا اجاه) ورعن ا عا لاخدا 
في اليوم لكان الوقتان جميعاً ظرفاً» وهذا خلاف تصرفه. 

ولو قال: أنت حر إن قدم فلان أو غدأء فإن قدم فلان قبل مجيء الخد عتق» وإن جاء 
الخد قبل قدوم فلان لا يعتق» ما لم يقدم في جواب ظاهر الرواية. 

وروي عن ابي يوسف أن أيهما سبق مجيڙه يعتق عند مجيئه› والأصل فيه أنه ذكر شرطاً 
ووقتا في تصرف واحد» ولا يمكن الجمع بينهما لما بين التعليق بشرط وبين الإأضافة إلى وقت 
من التنافي» فلا بد من اعتبار أحدهما و فأبو يوسف رجح جانب 


الشرط» لأن الشرط لا يصلح ظرفاًء والظرف قد يصلح شرطأاًء فكان الرجحان لجانب الشرط 


۳1۲ ) كتاب الإعتاق 
فاعتبره تعليقاً بأحد الشرطين» فينزل عند وجود أولهما آيهما كان؛ كما إذا نص على ذلك 
التصرف تعليقاًء واعتباره تعليقاً يقتضى نزول العتق عند أول الشرطين؛ كما إذا علقه بأحد 
شرطين نَصَاء وإن كان الوقت هو السابق يعتبر إضافته واعتبارها يقتضي نزول العتق عند آخر 
الوقتين ؛ كما إذا أضاف إلى آخر الوقتين نصا والله - عر وجل - أعلم. 

وأما الذي يرجع إلى نفس الركنء فهو ما ذكرنا في الطلاق» وهو أن يكون الركن عاريا 
عن الاستشناء رأسا كيفما كان الاستناء» وضعيًا كان أو عرفتاء عند غامة العلماء. 

والكلام في الاستثناء في العتاق» وبيان أنواعه» وماهية كل نوع» وشرائط صححته على 
نحو الكلام فى «باب الطلاق»» وقد ذكرنا ذلك كله فى «كتاب الطلاق»)» ولا يختلقان إلا فى 
شيء واحد» وهو أنه يتصور استثناء بعض العدد في الطلاق› هو ولا يتصور في العتاق؛ لأن 
الطلاق ذو عدد فيتصور فيه استثناء بعض العدد» والعتق لا عدد له فلا يتصور فيه استشناء بعضص 
العددء وإنما يتصور استثناء بعض الجملة الملفوظة نحو أن يقول لعبيده: أنتم أا سال 
لأن نص الاستثناء مع نص المستثنى منه تكلم بالباقي. 

۳ب ولو استشنى/ عتق بعض العبد يصح عند أبي حنيفة» ولا يصح عندهما بناء على أن العتق 

تا غنده» کون اسنا البعض من الكل فيصح› وعندهما لا يتجزاً فيكون استشناء الكل من 
الكلء فلا يصح . 

وذكر ابن سماعة في نوادره عن محمد فيمن قال : غلاماي حران سالم وبریع إلا بريعاً - 
أن استثناه جائز؛ لأنه ذكر جملة ثم فصلها بقوله سالم وبريع» فانصرف الاستشناء إلى الجملة 
الملفوظ بهاء فكان استثناء البعض من الجملة الملفوظة فصح» وليس كذلك ما إذا قال: سالمْ 
E a E E‏ 
منهما› فکان استثناء الكل من الكل فلا يصح › ولو قال : انت حر وحر إن شاء الله تعالى ت 
بطل الاستثناء في قول أبي حنيفة» وقال أبو يوسف ومحمد: الاستثناء جائز. 


وجه قولهما: إن هذا كلام واحد معطوف بعضه على بعض بحرف العطف› فلا يقع به 
الفصل بين المستثنى والمستثنى منه؛ كما لو قال: أنت حر لله إن شاء الله - تعالى -. 

ولا حنغة أن 0 خر وة ل لورت الخرة الفط الأول فكان فاضصلا رة 
الک ت ا ق ج ا ا ی ا ا غا ا ا 
بلغو فلا یکون فاصلا. 


وروی ابن سماعة في نوادره عن محمد في رجل له خمسة من الرقيق› فقال : عشرة من 


كتاب الإعتاق ۳1۳ 


مماليکي إلا ولخدا آخرار: ان ت الخية ھا لائة لما قال عشرة من مماليکي اخ 
وأخدا فقد استثنى الواحد من العشرة» والاستشناء تكلم بالباقي» فصار انه قال تسعه من 
مماليكى أحرارٌ» وله خمسةء ولو قال ذلك عتقوا جميعاً؛ كذا هذا. 


ولو قال: مماليكي العشرة أحرارً إلا واحداً» عتق منهم أربعة؛ لأن هذا رجل ذكر 
ممالیکه وغلط في عددهم بقوله العشرة فيلغو هذا القول» ویبقی قوله وي أحرار إلا 
واحدا ولو قال ذلك وله خمسة مماليك يعت أررعة منهم : کذا هذا والله غر وجل أعلم. 


قصل فى صفة الإعتاق 
وأما صفة الإعتاق فهي أن الإعتاق هل يتجزاً أم لا؟ وقد اختلف فيه. 
وقال أبو يوسف ومحمد: لا يتجزأً كيفما كان المعتق . 
وقال الشافعي: إن كان معسراً يتجزأء وإن كان موسراً لا يتجزاً. 
بينه وبين غيره أنه يعتق نصفه ويبقي الباقي رقيقاً يجب تخريجه إلى العتاق» وهو مذهب 
تعد الله بن مسعود ‏ رصی الله عله » وقال بعضهم : یعتق کله ولیس رونك :ال الشان“. 


و ر 


e ES واننه‎ E 
والأؤزاعِيٰ؛ والوريٰ» والشَافعي . قال ابن عبد البَرّ: عامَة العْلماء ء بالحجاز» والعرّاقي» قالوا: يعن کله‎ 
إذا أَعْيِقّ ضْفُه. وقال طاوس : : يَعْيَق في عِنْمَه» يرق في رّه. قال ماد واو نة :حى نة ما‎ 
اغ : ويْسْعَی في باقيه. وخالفَ أبا حنيفة أضحابه» فلم يروا عليه سِعايَة . وروي عن مالك في رجل‎ 
أعَقَ صف عَبْدء ٹم غفل عنه حتی مات فقال: رى نِصْقه حُرٌا» ونِضَفَةُ رَقيقاً؛ لله تصرف في بعْضه»‎ 
و قول اللَبىّ لا : «مَنْ أعتَقَ شزكا لَه في عَِْ کان معَهٌ مَا يلع قِيمَةٌ‎ E فر ای‎ 
اا َم عليه يمه العَذلِ» وعَتَق عَلَيِهِ جَميع لعب . وإذا أعيِنّ عليه صب شریکه» کان بینھما على‎ 
عق جميعه إذا كان كله مِلْكاً له. وقال المي ية : من أُغتَقَ فصا لَه ِن ملوك فهو حر ِن ماله.‎ 
ولأ إزالّةُ ملك لبعْض مَملوكه الآذَمِي» فزال عن جَمیعه» کالطلاق» ويُفارق البَْعَ ؛ فإِنَهُ لا يحتاح إلى‎ 
السعايةء ولا يبي على التَغْليب والسراية» إذا َبَتَ هذاء فلا فُرْق بين أن يُعْيَیَ جُزءا كبيراًء كبْصفه ولي‎ 
أ صَغيراً» شر وعشرِ عَشْرهِ. ولا تعْلْمٌ في هذا خلافاً , بين القائلينَ بسِرَاية العِنق إذا كان مَشاعاً. وإن‎ 
. أغتى جرءا معنا > کرأسِوء أو يدو أو أصضبعه» ل افا وبهذا قال قَتادَة» والشَافِعي› وإشحاق‎ 
وقال أصضحابُ لري : إن ار أو ظْهُرّه» أو بَطْتّه» أو جُسَدّه» أو نَمْسّه» أو فَرْجّه» عََقَ كَلّه؛ لان‎ 
= يعتَق ؛ لأله بُمْكنٌ إزالَهُ ذلك مع‎ ES ا وإ اغى يذه»‎ 


۳14 کتاب الإأعتاق 


وقال علي وابن ¿ عباس - رضي الله عنهما فی فا ع ور فرق هتا اجا 


ا و الله اة أنه قال : «مَنْ أعْتَقَ شفصا له من عَبْدِ عق كل 


شرٍيك“" اا ا «مَن أعتَقَ تق شرکا لَه في َب 


= بقائه» ف كشَعَره» أو سِنّه. ولَناء ائه تق عُْضواً من EE‏ يعت جّمیعه» کا أا 
إذا أى فغ أو س او ظْفْرَه» لم يَعْتِق. وال فاد وال في الرَجُل بُعَْقّ فر عَْده: ى 
کله؛ لاله جُزء مِنْ اة اة لا ان هت اا نَرُول» ويَخْرْحٌ PO EE‏ 
والريق» وقد کر ذلك فی الطلاقء وما ذُكِرَ فى الطلاق فالعتاق مله . 
ینظر: المغنی (۳۹۲/۱۲۔ ٠ .)۳٣۳‏ 

)٠١١/٥( »)۲٤۹۲( كتاب الشركة : باب تقویم الأشیاء بین الشرکاء حدیث‎ )٠١۲ /٥( أخرجه البخاري‎ )١( 
كتاب العتق : باب ذكر سعاية‎ )۱٠١١ /۲( ومسلم‎ )۲٥۲۹( كتاب العتق : باب من أعتق تق نصيباً في عبد حدیث‎ 
)٠١١۱/٥٤( کتاب الآیمان: باب من أعتق شرکاً له في عبد حدیث‎ )۱۲۸۷ /۳( ء)۱٥۰۳‎ /٤( العبد حدیث‎ 
كتاب العتق : باب ذكر السعاية حدیث (۳۹۳۷» ۳۹۳۸) والترمذي (۳/ ۰) کتاب‎ )۲٣۵ /٤( وأبو داود‎ 
کتاب الأحكام: باب العبد يكون بين‎ )٦۳۰ /۳( الأحكام : باب العبد حدیث (۳۹۳۷» ۳۹۳۸) والترمذي‎ 
كتاب العتق : باب ذكر اختلاف ألفاظ‎ )۱۸١ /۳( لرجلین حدیث (۱۳۲۸) والساتي ؛ فی «الکبری»‎ 

خبر أبي هريرة في ذلك والاختلاف على قتادة فيه حدیث )٤۹10 41٤1,7۳ > ٤۹٩۲(‏ وابن 
)۸٤ ٤ /۲(‏ كتاب العتق : بابا من أعتق شرکاً له في عبد حدیث )۲٠١۲۷(‏ والطحاوي في ا 
(۳/ ۱۰۷) كتاب العتاق : ات ال كوو ي الجا د اخدقما ر الد ي 0۸/9 كات 
المكاتب حديث )١۱۲(‏ والبيهقي (۱۰/ ۲۸۰ ا ال ابن فال نالسر يبي اليد فن 
نصیب صاحبه› وأحمد )٤١١/۲(‏ والبغوي في «شرح السنة» ٠٠۷ /٥(‏ بتحقيقنا) من طرق كثيرة عن قتادة 
عن النضر بن نس عن بشير بن نهيك عن أبي هريرة أن النبي بَلاة قال : من أعتق شقصاً له في عبد فخلاصه 
في ماله إن کان له مال فان لم یکن له مال استسعى العبد غير مشقوق عليه . 
وقال الترمذي: حديث حسن صحيح . 
وقال البغوي: وروى شعبة وهشام هذا الحديث عن قتادة وهما أثبت من روى عن قتادة ولم يذكرا فيه 
السعاية ورواه همام عن قتادة وجعل ذكر السعاية من كلام قتادة ولم يجعله من متن الحديث | ھ. 
شرح كلام البغوي والتعقيب عليه بكلام الحافظ ابن حجر هذا الحديث قد اختلف فيه على قتادة فرواه 
SME Sa‏ السعاية وهم سعيد بن أبي عروبة عند البخاري ومسلم وأآبو داود والترمذي وابن ماجه 
والنسائي ف فی «الکبری» . 
رخو ان عدال دای ومسلم ۔ 
وحجاج بن أرطأة ويحبى بن صبيح عند الطحاوي. 
وأبان العطار عند أبي داود والطحاوي وحجاج بن حجاج كما في الفتح /٥(‏ ۱۸۷). 
وموسى بن خلف عند الخطيب البغدادي في كتاب «الفصل والوصل للمدرج في النقل» كما في الفتح 
أیضاً /٥(‏ ۱۸۷) . 


ا 


وقد أشار البخاري رحمه الله لمتابعة حجاج وآبان وموسى لسعيد بن أبي عروية. 

فقال في الصحيح (۲۷): تارعة حجاج بن حجاج وأبان وموسى بن خلف عن قتادة» اختصره شعبة. 

قال الحافظ في «الفتح» /٥(‏ ۱۸۷): أراد البخاري بهذا الرد على من زعم أن الاستسعاء في هذا الحديث 

غير محفوظ وأن سعيد بن أبي عروبة تفرد به | ه وقد روى هذا الحديث شعبة وهشام عن قتادة فخالفا 

سعيد بن أبي عروبة وأصحابه فذكروا الحديث دون السعاية. 

أما روابة شعبة 

فأخرجها مسلم (۲/ )١٠٤١‏ كتاب العتق: باب سعاية العبد حديث حديث (۲/ )٠٠٠١‏ والطيالسي /١(‏ 

_“٥‏ منحة) رقم )۱۲۰١(‏ وأحمد (۲/ )٤٦۸‏ وأبو داود )۲٠۳ /٤(‏ كتاب العتق: باب فيمن أعتق نصيباً له 

في مملوك حدیث )۳۹۳۰١(‏ والدارقطني )۱۲١ /٤(‏ کتاب المکاتب حدیث e )٩۹(‏ 

العتق: باب من أعتق شركاً له في عبد وهو موسرء كلهم من طريق شعبة عن قتادة عن النضر بن أنس عن 

بشير بن نهيك عن آبي هريرة عن النبي َي قال: من أعتق مملوکاً کان بینه وبين آخر فعليه خلاصه. 

أما رواية هشام 

فأخرجها أحمد (۲/ )٥۳۱‏ وأبو داود )٠٠١ /٤(‏ كتاب العتق: باب فيمن أعتق نصيباً له في مملوك حديث 

(A۳7)‏ والدارقطني )۱۲۹/٤(‏ كتاب المکاتب حدیث )٩۹(‏ والبيهقي ( ۷۰ ) کتاب العتق: باب من 

أعتق شركاً له في عبد من طريق هشام عن قتادة عن النضر بن أنس عن بشير بن نهيك عن أبي هريرة أن 

لبي بيه قال: من أعتق نصيباً له فى مملوك عتتق من ماله إن کان له مال. 

وقد رواه همام عن قتادة فجعل ذكر السعاية من كلام قتادة. 

أخرجه الدارقطني /٤(‏ ۱۲۷) كتاب المكاتب حديث )٠١(‏ والحاكم في «معرفة علوم الحديث» (ص - 

)٤١١ ٠١‏ والخطابي في «معالم السنن» )۷١ - 1۹ /٤6(‏ والبيهقي (۱۰/ ۲۸۲) كتاب العتق: باب في 

المعسر يستسعي العبد في نصيب صاحبه كلهم من طريق همام عن قتادة عن النضر بن أنس عن بشير بن 

نهيك عن أبي هريرة: أن رجلا أعتق شقيصاً له من غلام فأجاز النبي بيه عتقه وغرمه بقية ثمنه. وقال 

قتادة : إن لم يكن له مال استسعى العبد غير مشقوق عليه. 

وقال الدارقطني : سمعت أبا بكر النيسابوري يقول ما أحسن ما رواه همام وضبطه وفصل بين قول 

النبي َي وقول قتادة. 

وقد ذهب إلى ذلك أيضاً ابن المنذر فقال: هذا الكلام من فتيا قتادة وليس من متن الحديث رواه الخطابي 
في «معالم السنن» )۷١ /٤(‏ عنه. 

ورواية همام ذكرها الحافظ في «الفتح» /٥(‏ ۱۸۸) وزاد نسبتها نسبتها إلى الإسماعيلي وابن ن المنذر والخطيب في 

«الفصل والوصل» وقال رحمه الله : e‏ 

فصححا كون الجميع مرفوعاً وهو الذي رجحه ابن دقيق العيد وجماعة لأن سعيد بن أبي عروية أعرف 

بحديث قتادة لكثرة ة ملازمته له وكثرة أخذه عنه من همام وغيره وهشام وشعبة وإن كانا أحفظ من سعيد 

لكنهما لم ينفيا ما رواه وإنما اقتصرا من الحديث على بعضه وليس المجلس متحداً حتى يتوقف في زيادة 

سعيد فإن ملازمة سعيد لقتادة كانت أكثر منهما فسمع منه ما لم يسمعه غيره وهذا كله لو انفرد وسعيد لم 

ينفرد وقد قال النسائي في حديث قتادة عن أبي المليح في هذا الباب بعد أن ساق الاختلاف فيه على 

قتادة: هشام وسعيد أثبت في قتادة عن همام E‏ 


2: 


۳۱٦‏ کتاب الإعتاف 


وأما المعقول: فهو أن العتق في العرف اسم لقوة حكمية دافعة يد الاستيلاء» والرق اسم 
لضعف حكمي يصير به الآدمي محلا للتملك» فيعتبر الحكمي بالحقيقي» وثبوت القوة الحقيقية 
والضعف الحقيقي في النصف شائعاً مستحيل» فكذا الحكمي ؛ ولأن للعتق آثاراً من المالكية 
والولاية والشهادة والإرث ونحوهاء وثبوت هذه الآثار لا يحتمل التجزءء ولهذا لم يتجزاً في 
حال الثبوت حتى لا يضرب الإمام الرق في انصاف السباياء ويمن عليهم بالإنصاف؛ كذا في 
ل اا 


وأما الأحكام: فإن إعتاق النصف قد تعدى إلى النصف الباقي في الأحكام» حتى امتنع 
جواز التصرفات النافلة للملك فيه من البيع والهبة والصدقة والوصية عند أصحابنا؛ وكذا يجب 
تخريجه إلى عتق الكل بالضمان أو بالسعاية حتى يجبره القاضي على ذلك»› وهذا من آثار عدم 
التجزىء» وكذا الاستيلاد لا يتجزاً حتى لو استولد جارية بينه وبين شريكه وادعاه» تصير كلها 
آم ولد له بالضمان. 


ومعلوم أن الاستيلاد يوجب حق الحرية لا حقيقة الحرية» فالحق إذا لم يحتمل 
الج و فالحقيقة اا وكذا لو عتق نصف أم ولد أو ام ولده بينه وبين شریکه عتق کلها» 
وإذا لم يكن الإعتاق متجزئاًء لم يكن المحل في حق العتق متجزئا» وإضافة التصرف إلى 
بعض ما لا يتجزاً في حقه يكون إضافة إلى الكل؛ كالطلاق والعفو عن القصاص. والله أعلم . 


ولأبي حنيفة النصوص والمعقول والحكم: أما النص فما روي عن عبد الله بن عمرو 
- رضي الله عنه - عن رسول الله م آنه قال : ام او نضا ا ق 
یه۲ ون لم یکن عنده ما یعتقه فيه جاز ما صنع» وروي/ ي ورف 
وجب عليه أن يعتق ما بقي» وذلك كله نص على التجزي ؛ لان تکابفت عتق الباقي لا يتصور 
بعد ثبوت العتق في كله وقوله ية : «جَارًّ ما صَسَعَ»" إشارة إلى عتق البعض؛ إذ هو الذي 


صنعه لا غير . 


وروي عن عبد الله بن عمرو - رضي الله عنهما أيضاً عن رَسُول الله اة أنه قال: «مَنْ 
أعَىَوَ غىق شرکا لَه في عَبْدِ» وَكَانَ لَه مَال يَبْلُمُ تَمَنَ العَبْدِء قُوُمَ عَلَيْهِ قيمَة عَذلِ» e‏ 


(۱) فی ط: يتجزاً. 

e (۲)‏ ابن عدي في «الکامل» (۳/ )۹٦٤‏ من طریق داود بن الزبرقان عن يحيى بن سعيد عن عمرو بن 
شعيب عن أبيه عن جده مرفوعا وأعله بداود بن الزبرقان وضعفه عن ابن معين والنسائي ثم قال: وهو من 
جملة الضعفاء الذين يكتب حديثهم . 

. تقدم تخریجه‎ (Y۳) 


کتاب الإعتاق ۳۱۷ 


و 2 و ا r‏ وء 
جصصهم› وعتق عليه العنده وإلا عتق ما عَتىَ»“ والحديث يدل على تعلق عتق الباقي 


(۱) آخرجه مالك (۲/ )۷۷١‏ كتاب العتق والولاء: باب من أعتق شركاء له في مملوك حديث .)١(‏ 
ومن طريق مالك أخرجه الشافعي في «مسنده» (۲/ )٠١‏ كتاب العتق: باب ما جاء في العتق وحق المملوك 
حدیث (۲۱۷) والبخاري )٠١۱/٥(‏ کتاب العتق : باب إذا آعتق عبداً بین اثنین حدیث )۲١۲۲(‏ ومسلم 
(۱۳۹/۲) كتاب العتق حديث )٠١١١/١(‏ وأبو داود )۲٥۹/۲(‏ کتاب العتق: باب من روی آنه لا 
يستسعي حدیث )۳۹٤٩(‏ وابن ماجه (۲/ )۸٤٤‏ كتاب العتق: باب من أعتق شركاً له في عبد حديث 
)۲٠۸(‏ وابن الجارود في «المنتقى» حدیث (4۷۰) وآبو یعلی (۱۰/ ۱۷۷) رقم )٥۸۰۲(‏ والطحاوي في 
«شرح معاني الآثار» (۳/ )٠٠١١‏ كتاب العتاق : باب العبد يكون بين الرجلين فيعتقه أحدهما وأحمد (۲/ 
(١١١ ,۲‏ والبیهقي )۲۷٤/۱۰(‏ كتاب العتق: باب من أعتق شركاً في عبد وهو موسر» وأبو نعيم في 
«الحلية (۹/ )٠١١‏ كلهم من طريق نافع عن ابن عمر أن رسول الله ييه قال: من أعتق شركا له في عبد 
وكان له مال يبلغ ثمن العبد قوم عليه قيمة العدل فأعطى شركاءه حصصهم وعتق عليه العبد وإلا فقد عتق 
منه ما عتق . 
وقد اختلف في زيادة فقد عتق منه ما عتق هل هي من قوله ية أم هي من قول نافع وقد رواه بعضهم عن 
نافع عن ابن عمر بهذه الزيادة من قول النبي ية كمالك وجرير بن حازم وعبيد الله بن عمر 
وإسماعيل بن أمية. 
وأما رواية مالك فقد تقدمت وهي الرواية السابقة. 
أما رواية جرير بن حازم 
فأخرجها مسلم (۱۲۸۹/۳) كتاب الأيمان: باب من أعتق شرکاً له في عبد حدیث )٠٥١۱/٤۹(‏ وأحمد 
)٠٠١/۲(‏ والبيهقي (۲۷۹/۱۰) كتاب العتق: باب من أعتق شركا ففي عبد وهو معسرء كلهم من طريق 
جرير بن حازم عن نافع عن ابن عمر به بلفظ : من أعتق نصيباً له في عبد فكان له من المال قدر ما يبلغ 
قیمته قوم عليه قيمة عدل وإلا فقد عتق منه ما عتق . 
آما رواية عبيد الله بن عمر 
فأخرجها البخاري )٠١١ /١(‏ كتاب العتق: باب إذا عق عبد نین حدیث )۲٥۲۳(‏ ومسلم (۳/ 
۹١‏ کتاب الأیمان: باب من أعتق شركاً له فی عبد حدیث )۱۰١۱ /٤۸(‏ وأبو داود /٤(‏ ۲۵۷) کتاب 
العتق: باب من روی آنه لا يستسعي حدیث )۳۹٤۳(‏ وأحمد (۲/ )٠١١‏ والطحاوي في «شرح معاني 
الآثار؛ )٠۰١/۳(‏ کتاب العتاق : باب العبد یکون بین الرجلین فیعتقه آحدهماء والدراقطنی  ٠۲۳/۲(‏ 
)٤‏ کتاب المکاتب حدیث (۷) والبیهقي (۱۰/ ۲۸۰) کات لعن بات ھن اعت شرکا له في عبد وجو 
معسر» كلهم من طريق عبيد الله بن عمر عن نافع عن ابن عمر قال: قال رسول الله يي : من أعتق شركا 
له في مملوك فعلیه عتقه کله إن کان له مال يبلغ ثمنه» فان لم یکن له مال يُمَوْم عليه قيمة عدل على 
المعتق فأعتق منه ما أعتق . هذا لفظ البخاري . 
- أما رواية إسماعيل بن أمية 
فأخرجها الدارقطني )٠۲١ ۱۲۳ /٤(‏ كتاب المكاتب حديث (۷) من طريق إسماعيل بن أمية عن نافع عن 
ابن عمر آن رسول الله يي قال: من أعتق شركاً له في عبد أقيم عليه قيمة عدل فأعطى شركاءه وعتق عليه 
العبد إن کان موسرا وإلا عتق منه ما عتق ورق ما بقي . 


ومن هذه الروايات نجد أنه قد اتفق على رواية هذا الحديث بزيادة وإلا عتق منه ما عتق كل من مالك 
وجرير بن حازم وعبيد الله بن عمر وإسماعيل بن آمية. 

وقد رواه بعضهم عن نافع عن ابن عمر بدون هذه الزيادة وهم جويرية بن أسماء ومحمد بن إسحاق والليث بن 
سعد وموسى بن عقبة وابن أبي ذئب وصخر بن جويرية والزهري وأسامة بن زيد وهشام بن سعد. 

رواية جويرية بن أسماء 

أخرجه البخاري (/ ۱۳۷) كتاب الشركة : باب الشركة في الرقیق حدیث )۲٠۳(‏ وأبو داود )٠١۷ /٤(‏ 
کتاب العتتق : باب من روی أنه لا يستسعي حدیث )۳۹٤۵(‏ والبیهقي (۱۰/ ۲۷۷) كتاب العتق: باب يعتق 
بالقول ويدفع بالقيمة» من طريق جويرية بن أسماء. 

- رواية محمد بن إسحاف 

أخرجها الطحاوي في «شرح معاني الآثار» (۳/ )٠٠١‏ كتاب العتاق: باب العبد يكون بين رجلين فيعتقه 
أحدهما» من طريق محمد بن إسحاق . 

رواية الليث بن سعد 

أخرجھا مسلم (۱۲۸۹/۳) کتاب الأيمان: باب من أعتق شركا له في عبد حديث )٠٠١١١/٤۹(‏ وأحمد 
)٠١١/1(‏ والبيهقي )۲۷١/۱۰(‏ كتاب العتق: باب من أعتق شركأ له في عبد وهو موسر» من طريق 
اللبث بين سعد. ۰ 

- رواية موسى بن عقبة 

أخرجها البخاري )٠١١ /١(‏ كتاب العتق: باب إذا أعتق عبد بين اثنين حديث )٠٠٠٠١(‏ والبيهقي /٠١(‏ 
۵ کتاب العتق : باب من أعتق شركاء له في عبد وهو موسر» من طريق موسى بن عقبة. 

- رواية ابن أبى ذئب 

أخرجها مسلم (۱۲۸۹/۳) کتاب الأيمان: باب من أعتق شركأً له في عبد والطحاوي في «شرح معاني 
الآثار» (۳/ )٠١١‏ كتاب العتاق : باب العبد يكون بين رجلين فيعتقه أحدهماء والبيهقي )٠۷١ /٠١(‏ كتاب 
العتق: باب من أعتق شركا له في عبد وهو موسر»ء كلهم من طريق ابن آبي ذئب. 

- رواية صخر بن جويريه 

أخرجها الدارقطني /٤(‏ ۱۲۹) كتاب المكاتب : الحديث (۱۳) والطحاوي )٠١١/۳(‏ كتاب العتاق: باب 
العبد يكون بين رجلين فيعتقه أحدهما» من طريق صخر . 

- رواية الزهري 

أخرجها الدارقطني )٠١۳ /٤(‏ كتاب المكاتب حديث )٦(‏ من طريق الزهري . 

رواية أسامة بن زيد 

أخرجھا مسلم (۳/ )۱۲۸١‏ کتاب الأيمان: باب من أعتق شرکا له في عبد حدیث (٥۰۱ /٤۹(‏ والبيهقي 
(۱۰/ ۲۷۵) كتاب العتق: باب من أعتق شركاً له في عبد وهو موسر» من طريق أسامة بن زيد. 

زایا شاع بن مد ۰ 

أخرجه البيهقي /٠١(‏ ۲۷۷) كتاب العتق : باب يعتق بالقول ويدفع بالقيمة من طريق هشام بن سعدء كلهم 
عن نافع عن ابن عمر دون هذه الزيادة. 
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وقد رواه آيوب ويحيى بن سعيد عن نافع عن ابن عمر وقد شكا في كونها مرفوعة أو هي من قول نافع . 
- رواية آبوب 

أخرجه البخاري )٠١٠/١(‏ كتاب العتق: باب إذا أعتق عبد بين اثنین حدیث )۲٥۲٤۲(‏ ومسلم )۱۲۸١/۳(‏ 
كتاب الأيمان: انة ھر اع رکا ل د دیف )٠٥۰۱/6۹(‏ وأحمد (۲/ )٠١‏ وعبد الرزاق (۹/ 
۱ رقم )۱١۷ /٥(‏ وأبو داود )۲٥۷/٤(‏ کتاب العتق : باب من روی أنه لا یستسعي حدیث )۳۹٤۲(‏ 
والترمذي )1۲۹/٤(‏ كتاب الأحكام: باب العبد یکون بین الرجلین حدیث )۱۳٤١(‏ والنسائي (۷/ )۳٠۹‏ 
كتاب البيوع : باب الشركة في الرقيق والبیهقي ۲۷٦/۱۰(‏ ۔ ۲۷۷) كتاب العتق: باب يكون حراً يوم تكلم 
بالعتق» كلهم من طريق أيوب عن نافع عن ابن عمر عن النبي بيه قال : من أعتق نصيباً له في مملوك أو 
شرکا له في عبد فكان له من المال ما يبلغ قيمته بقيمة العدل فهو عتيق› قال نافع : وإلا فقد عتق منه ما 
عتق قال أيوب: لا أدري أشيء قاله نافع أو شيء في الحديث . لفظ البخاري وقال الترمذي: هذا حديث 
- رواية یحییى بن سعيد 

أخرجه مسلم (۳/ )۱۲۸١‏ کتاب الأيمان: باب من أعتق شركاً له في عبد حدیث (٠٥١۱١ /٤۹(‏ والبيهقي 
/٠١(‏ ۲۷۷) كتاب العتق: باب يعتق بالقول ويدفع بالقيمة» من طريق يحيى بن سعيد عن نافع عن ابن 
عمر بمثل رواية أيوب. 

قال يحيى : لا أدري شيعا من قبله كان يقوله ‏ أي نافع - أم هو شيء في الحديث قال الحافظ ابن حجر 
في «القتح» )0/ :(\Af‏ 

هذا شك من أيوب في هذه الزيادة المتعلقة بحكم المعسر هل هي موصولة مرفوعة أن منقطعة مقطوعة 
وقد رواه عبد الوهاب عن أيوب فقال في آخره: وربما قال: وان لم یکن له مال فقد عتق منه ما عتق 
«وربما لم يقله وأکثر ظني آنه شيء یقوله نافع من قیله» أخرجه النسائي وقد وافق أيوب على الشك في 
رفع هذه الزيادة يحيى بن سعيد عن نافع أخرجه مسلم والنسائي . ولفظ النسائي: وكان نافع يقول قال 
یحیی : لا أدري أشيء کان من قبله يقوله أم شيء في الحدیث فإن لم یکن عنده فقد جاز ما صنع» ورواها 
من وجه آخر عن یحیی فجزم نها عن نافع وأدرجها في المرفوع من وجه آخر وجزم مسلم بأن أيوب 
ویحیی قالا: ١ل‏ ندري آهو في الحديث أو شيء قاله نافع من قبله» ولم يختلف عن مالك في وصلها ولا 
عن عبيد الله بن عمر لكن اختلف عليه في إثباتها وحذفها كما تقدم والذين أثبتوها حفاظ فإثباتها عن 
عبيد الله مقدم وأثبتها أيضاً جرير بن حازم كما سيأتي وإسماعيل بن أمية عند الدارقطني وقد رجح الأئمة 
رواية من أثبت هذه الزيادة مرفوعة قال الشافعى: لا أحسب عالماً بالحديث يشك فى أن مالكاً أحفظ 
لحديث نافع من أيوب لأنه كان ألزم له منه حتى ولو استويا فشك أحدهما في شيء لم يشك فيه صاحبه 
كانت الحجة مع من لم يشك. ويؤيد ذلك قول عثمان الدارمي: قلت لابن معين مالك في نافع أحب 
إليك أو أيوب؟ قال: مالك ١.ه‏ وقد توبع نافع على هذا الحديث تابعه سالم بن عبد الله بن عمر. 
أخرجه البخاري )۱۷۹/٥(‏ كتاب العتق: باب إذا أعتق عبداً بين اثنين حدیث )۲٠۲۱(‏ ومسلم (۳/ 
۷ کتاب الأیمان: باب من آعتق شرکا له فی عبد حدیث )٠۱٥۰٩۱/۰۱ »٥۰(‏ وأبو داود )۲٥۸/٤(‏ 
تاب العتق: باب من روی أنه لا يستسعي حدیث )۳۹٤١‏ والترمذي (1۲۹/۳) كتاب الأحكام: باب - 


° کتاب الإعتاق 


بالضمان :دا کان المعتى موستراء وعلی عتق البعض ان کال سا فيدل على التجزء فى حالة 
اليسار والإعسار. 


وروي عن ابي هريرة عن زول الله يا أنه قال : «مَن كان لَه فص في مَمْلولك قَأعتقهُ 
عليه حَلاَصْة من مَالِهِ إِنْ كان لَه مال لن لم يڻ لَه مال انشع العبدُ في ريه عير مشفوقيٍ 
0 وفي رواية : «مَنْ أَعْتَىَ شقصاً لَه من مَمُلوك فَعَلَيهِ أن يَعْيِقَه يَعِْقَةُ كله إن كان لَه مَال وَإِن لَمْ 
كن لَه مَل اسَسعَى العَبْدُ عَيْرَ مَشْمُوق عَلَيهِه . 

وأما المعقول: فهو أن الإعتاق إن كان تصرفاً في الملك والمالية بالإزالة فالملك 
متجزیء ؛ ؛ وكذا المالية بلا شك حتى تجري فيه سهام الورثة» ویکون مشتر کا بین اجماعة ره 
من الغانمين وغيرهم› وَإنْ كان تصرفاً في الرق» فالرق متجزیء أيضاً؛ لأن محله متجزىء 
e‏ ذا کان مله چ ا کان هو مرا خرورة وأما حكم الاثنين إذا أعتقا عبدا 

ففرا هما كان الولاء بينهما نصفين الولاء من أحكام العتق› دل تجزۋە على تجزىءَ 
العتق . 


E E E EO E e ris 
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أحدهما: أن معنى قوله: «عتق كله» آي : استحق عتق کله؛ لأنه يجب تخريجح الباقي إلى 
العتق لا محالةء فيعتق الباقى لا محالة بالاستسعاء أو بالضمان» وما كان مستحق الوجود يسمى 
اش الكون والوجود»ء قال الله - تعالى -: «إِنك مَيّتّ وَإِنْهُمْ مَيْنّون# [الزمر:١۳].‏ 


والثانى : أنه يحتمل المراد منه عتق كله للحال» ويحتمل أن المراد منه عتق عند 
الاستسعاء والضمان فتنحملة على هذا عملا بالأحاديث كلها. 


وأما قولهما إن العتق قوة حكمية» فيعتبر بالقوة الحقيقية وثبوتها في البعض شائعاً - 


= العبد يكون بين الرجلين حديث )١۳٤١(‏ والنسائي (۷/ )۳٠۹‏ كتاب البيوع : باب الشركة في الرقيق وأحمد 
)۳٤ /۲(‏ وعبد الرزاق (۹/ )٠١١‏ رقم )١١۷١١(‏ والحميدي (۲/ )۲۹٠١‏ رقم )1۷١(‏ والطحاوي في «شرح 
معاني الآثار؛ )٠٠١١/۳(‏ كتاب العتاق : باب العبد يكون بين الرجلين وابن حبان  ٤۳١١۲(‏ الإحسان) 
والبيهقي )۲۷١ /٠١(‏ كتاب العتق: باب من أعتق شرکاً له في عبد وهو موسر» كلهم من طريق سالم عن 
أبيه عن النبي ب قال : من أعتق عبداً بين اثنين فإن كان موسراً قوم عليه ثم يعتق . 
قال الترمذي: حسن صحيح . 

(۱) تقدم تخریجه. 


کتاب الإعتاق ۳۲۱ 


ممتنع ؛ فكذا الحكمية» فنقول: لِم قلتم إن اعتبار بالحقيقة لازم» أليس أن الملك عبارة 
ك E a TT e‏ 


الا انه يتصور ثبوت العتق بدونها كما في الصبي والمجنون» بل هي من الثمرات 
وفوات الثمرة لا يخل بالذات» ثم إنها من ثمرات حرية كل الشخص» لا من ثمرات حرية 
البعض» فإن الولايات والشهادات شرعت قضاء حق العاجزين؛ شكرا لنعمة القدرة؛ وذلك عند 
كمال النعمة وهو أن ينقطع عنه حق المولى ليصل إلى إقامة حقوق الغير . 


وقولهما: «لا يتجزأً ثبوته» كذا زواله» مِنْ مشايخنا مَنْ منع» وقال: إن الإمام إذَا ظَهَرَ 
على جماعة من الكفرة وضرب الرق على أنصافهم وَمَنّ على الإنصاف - جازء کک 
حكم معتق البعض في حالة البقاء» ثم إن سلمناء فالرق متجزىء في نفسه حالة الثبوت» لكنه 
تکامل لتکامل سببه وهو الاستيلاء؛ إذ لا يتصور وروده على بعض المحل دون بعض» وفي 
حالة البقاء وجود سبب زواله كاملا وقاصراً فیثبت كاملا وقاصراً على حسب السب . 


وأما التخريج إلى الإعتاق وامتناع جواز التصرفات› فليس لعدم التجزىء» بل لمعنی اخر 
نذکره» 5 شاء الله - تعالی 


وأما الاستيلاد ن أنه لا يتجزأًء بل هو متجزىء» فإن الام المشتركة ب بین انين إذا 
جاءت بولد فادَعَيَاه جميعأء صارت آم ولد لهاء الا آنه إذا ادعی أحدهما صارت كلها آم ولد 
له؛ لوجود سبب التكامل وهو نسبة كل أم الولد إليه بواسطة الولد؛ على ما نذكره في تاب 
الاستملاد»» وما من متجزیء إلا وله حال الكمال إذا وجد السبب بكمال يتكاملء ااا 
قاصراً لا یتکامل › ۷ e‏ 


الباقي»› لا بإاععاقه RN f‏ كما في الطلاق/ الو فك 
القصاص على ما عرف في مسائل الخلاف» والله أعلم . 


وإذا عرف هذا الأصل .عليه مسال عبد بين وجلين أعثق أخدهما نضية معت تة 

لا غير عند أبي حنيفة؛ لأن الإعتاق عنده متجزىء» وإعتاق البعض لا يوجب إعتاق الكل» بل 
يعتق بقدر ما أعتق ويبقي الباقي رقيقاًء وللشريك الساكت خمس خيارات» إن شاء أعتق 
O‏ ا 
وهو رقيق» وإن شاء ضمن المعتق قيمة نصيبه؛ إن كان موسرأًء وليس له خيار الترك على 
بدائع الصنائم ج ٥م‏ 


۲/ 4ب 


۳۲۲ كتاب الإعتاق 


حاله؛ لأنه لا سبيل إلى الانتفاع به مع ثبوت الحرية في جزء منه» وترك المال من غير انتفاع 
أحد به سَيْبٌ له وأنه حرام» فلا بد من تخريجه إلى العتق› وله الخيار في ذلك من الوجوه التي 
وَصَفَْا» أما خيار الإعتاق والتدبير والكتابة فإن" نصيبه باق على ملكه»ء وأنه يحتمل لهذه 
التصرفات كما في حال الابتداء. 

وأما نخبار السعاة فلاأن نضصبه ضار مسا عك الحند لحقه لنوت الق له فى لضفه 
فيصير مضمونا عليه كما إذا انصبغ ثوب إنسان بصبغ غيره من غير صنع أحد» اا ا 
الثوب الثوب» أنه يجب عليه ضمان الصبغ لصيرورة الصبغ محتسبأ عنده لقيامه بثوب مملوك لا 
يمكنه التمييز؛ كذا ههنا؛ ولأن في السعاية سلامة نفسه ورقبته له» وإ لم تصر رقبته مملوكة 
له. 


ويجوز إيجاب الضمان بمقابلة سلامة الرقبة من غير تملك كالتكاتب"'" وشراء العبد 
نفسه من مولاه» ولأن منفعة الإعتاق حصلت [له]" فكان عليه ضمانه؛ لقوله ا: «الخُرَاج 
بالصَمَانِ» ثم خيار السعاية مذهبنا. 


وقال الشافعيٌ : لا أعرف السعاية في الشريعة“ والوجه لقوله إن ضمان السعاية إما أن 
يكون ضمان إتلاف وَإما أن يكون ضمان تملك ولا إتلاف من العبد بوجه؛ إذ لا صنع له في 
الإعتاق رأساًء ولا ملك يحصل للعبد فى نفسه بالضمانء ولأن المولى لا يجب له على عبده 
د لا تاي لهالا وهي رن الع الر اد خا عل را وان الحا م 
والضمان فى هذا لا ل ا ألا ترى أنه لا يجب على المعتق إذا كان معسراً 
مع وجود الإعتاق منه» فالعبد آولى . 


(۱) في ط: فلأن. 

(۲) في أ: المكاتب. 

© قط نط 

)٤(‏ حديث الاستسعاء قال الأثرم: دَكَرَهُ سليمان بنُ حَرْب» فطعَنَ فيه وضَعَمَهٌ. وقال أبو عبد الله : لیس في 
الاشيشعاءِ يتبث عن الي ي حديث آبي هُرَيْرَءَ يَرويه ابن بي عَرُوبةً. رماش وشام الدَسّْوائِي. 
فلم يَذکراهٌ واا م ولم يَذْكر فيه السعايةٌ. قال ابو داودَ: وهَمّامٌ أيضاً لا يمُولّه. فال الوذ : 
وضَعّف أبو عبد الله حديتٌ سعيد. وقال ابن المُنْذٍر: لآ يصح حديكُ الاسْيَسعاء : وکر هَمَامٌ أن ذِكَرَ 
الاسَيَسعاءِ مِن فيا فاده وفَرْق بين الكلام الذي هو مِنْ قَوْلِ رسولِ الله اة وقول فاد . قال بعد ذلك : 
فکانٌ تاه قول : ِن لم ين لَه مال اسُِْي. قال ابن عبد البرٌ : حديتُ ابي هُرَيْرَةَ دور على قَتادةٌ وقد 
اتف فة وهشام» وهَمًام» على تَر ذِكرِوء وهم الحجْة في فُتادةً والقَوْلُ قُوْلّهُمْ فيه عند جَميع أَهْلٍ 
العِلْم بالخحديث إذا خالْمّهم غيرهم . 
ینظر: المغني .)۳٠١ ۳٥۹/۱٤۱‏ 


كتاب الإعتاق ۳۲۳ 


ولنا ما روينا من حديث أبي هريرة - رضي الله عنه ۔» وروی محمد بن الحسن› > عن ابي 
ا و عن ابن عمر - رضي الله عنهما - عن رسول الله ٤‏ 
أنه قال: «مَن أعتَقَ عَبْدا بين وَبَيِنَ شریکه قوم َيب شریکه E‏ فن کان مُوسرا ضمِنَ 
ضيب شریکه» وإِنْ كان مُعْيراً سَعَى العَبْدٌ عَيْرَ مَشْقَّوق عَلَيهِ»" ول 
في الجُمْلَةَء > عرفها الشافعي أو لم يعرفها؛ وااو من المعاني . 

به شين أن صان السغاية لس صان انلف ولا شمان تملك بل هو ضمان اعضان 
وضمان سلامة النفس والرقبة وحصول المنفعة؛ لأن كل ذلك من أسباب الضمان على ما بينا. 

وقوله لا يجب للمولى على عبده دَيْنْء قلنا وقد يجب كالمكاتب والمستسعى في حکم 
المكاتب عنده إلى أن يؤدي السعاية إلى الشريك الساكت إذا اختار السعايةء أو إلى المعتق إذا 
ضمنه الشريك الساكت؛ لأنه يسعى لتخليص رقبته عن الرق كالمكاتب»› وتشبت فيه جميم 
أحكام المكاتب من الإرث والشهادة والنكاح» فلا يرث ولا يورث ولا يشهد ولا يتزوج إلا 
ان٤‏ لا يفترقان إلا في وجه واحد؛ وهو أن المكاتب إذا عجز يُرَّذ في الرق» والمستسعى لا 
يرد في الرق إذا عجز؛ لأن الموجب للسعاية موجود قبل العجز وبعده؛ وهو ثبوت الحرية في 


جزء منه» ولأن رده في الرق هلهنا لا يفيدء لأنا لو زددناه إلى الرق لاحتجنا إلى أن نجبره على 


٠‏ السعاية عليه ثانياًء فلا يفيد الرق. 

إن قيل بدل الكتابة لا يلزم العبد إلا برضاهء والسعاية تلزمه من غير رضاه» فانی 
یستویان؟ 

فالجوابُ أنه إنما كان كذلك لأن بدل الكتابة يجب بحقيقة العقد؛ إذ المكاتبة معاوضة 
من وجه فافتقرت إلى التراضي» والسعاية لا تجب بعقد الكتابة حقيقَة» بل بكتابة حكمية ثابتة 
بمقتضى اختيار السعاية فلا يقف وجوبها على الرضا؛ لأن الرضا إنما شرط فى الكتابة المبتدأة؛ 
لأنه يجوز أن يرضى بها العبد» ويجوز أن لا يرضى بها ويختار البقاء على الرق فوقفت على 
الرضاء وهلهنا لا سبيل إلى استبقائه على الرق شرعاً؛ إذ لا يجوز ذلك» فلم يشرط رضاه 
للزوم السعاية. 

ثم اختلف أصحابنا فقال أبو حنيفة: هذا الخيار يثبت الشريك/ الذي لم يعتق» سواء 


وقال أبو يوسف ومحمدٌ: لا يثبت إلا إذا كان معسراً؛ لأن الإعتاق لما لم يكن متجزئاً 


(۱) تقدم تخریجه من حدیث ابن عمر. 


vo /Y 


Y4‏ کتاب الإعتاق 


عندهماء كان المعثق متلفا نصيب الشريك» فوجب عليه الضمان» ووجوب الضمان ي 
وجوب السعاية» فان ينبغي أن ل بج حال اعبار انحا وان ل نكر ال جت ل 
الضمان في الحالين نها وهو قول بشر بن غياث المريسي وهو القياس؛ لأن ضمان 
الإتلاف لا يختلف بالإعسار واليسارء إلا نّا عرفنا وجوبها على خلاف القياس بالنص الذي 
رويناء والنص ورد فيها في حال الإعسار» فحال اليسار يقف على أصل القياس» ولما كان 
متجزئًاً عنده لم يكن الإعتاق إتلافاً لنصيب الشريك حتى يوجب ضمان الإتلاف» لكن بقي 
نصيبه محتسباً عند العبد بحقه؛ بحيث لا يمكن استخلاصه منه» وهذا يوجب الضمان على ما 
ا وعدا الم لا برجت القمصل بين سال السار وبين حال الإغسارء فخت حار العا 
في الحالين» وَإذا عتق بالإعتاق أو بالسعاية أو ببدل الكتابة فالولاء بينهما لأن الولاء للمعتق 
والاعتاق حصل منهما. 


وأما خيار التضمين حال يسار المعتقء فَأمْرَّ ثبت شرعا غير معقول المعنى بالأحاديث 
التى رويناء لأن الإعتاق إذا كان متجزئا عنده» كان المعتق متصرفا فى ملك نفسه على طريق 
الان وس هرق و 6 وا جات ا ات عه ا 
و ا ا ق 
حفر بئراً في دار نفسه فوقع فيها إنسان؛ ونحو ذلك إلا أن وجوب الضمان حالة اليسار ثبت 
بالنصوص تعبداً غير معقول» فتبقى حالة الإعسار على أصل القياس» أو ثبت معقولا بمعنى 
النظر للشريك؛ كي لا يتلف ماله بمقابلة مال في ذمة المفلس من غير صنع من المعتق في 
نصيب شريكه» فصلح أن يكون موجباً للضمان» من غير أن يكون في مقابلته عوض فيکون 
ضمان صلة وتبرع كنفقة المحارم» وضمان الصلة والتبرع إنما يجب حالة اليسار كما في نفقة 
الأقارب» أو وجب نظراً للعبدِ لأنه تبرع عليه بإعتاق نصفهء فلم يتم غرضه في إيصال ثمرات 
العتق إلى العبده فوجب عليه الضمان تتميمأ لخرضه» فيختص وجوبه بحالة اليسار» وَمِنْ 
مشايخنا مَنْ سلك طريقَة أخرى لأبى حنيفة فى ضمان العتقء فقال هذا ضمان إفساد عندهء 
ا ی ای ا کل ا اق ا 
اك واد اا ا 0 ل ا ا ان و ا 
والحكم متى ثبت عَقَِيبَ وصف مؤثر يضاف إليه إلا أنه لا يجب على المعسر نصًّاً بخلاف 
ان 


ملکاً ل aS e ea‏ ا 
ضمان التملك أن يكون بمقابلة الضمان ملك العوض» وهذا كذلك؛ ولهذا كان ضمان الغصب 


کتاب الإعتاق "Yo‏ 


فإن قيل كيف يكون ضمان التملك والمضمون وهو نصيب الشريك لا يحتمل النقل من 
ملك إلى ملك؟ قيل يحتمل النقل إلى ملك المعتق بالضمانء إن كان لا يحتمل النقل إلى ملك 
غیره» ويجورٌ بيعْةُ منه أيضا في القياس› هكذا ذكر في الأصل» وقال إن باع الذي لم يعتق 
نصيبه من المعتق أو وهبه له على عوض أخذه منه» وهذا واختياره الضمان سَرَاءٌ في القياس› 
غير أن هذا أفحشهماء والبيع وهو نقل الملك بعوض. إلا أن في الاستحسان لا يجوز بيعه من 
المعتق؛ كما لا يجوز من غيره» لكن هذا لا ينفي جواز النقل لا على وجه البيع» فإن الشيءَ 
قُذ يحمل النقل إلى إنسان بالضمانء وإن كان لا يحتمله بجهة البيع» فإن الخمر تنتقل إلى 
المسلم بالضمان بأنْ أتلف على ذمي حَمْرَهٌ. 


وَإن كانت لا تنتقل إليه بالبيع على أن قبول المحل لانتقال الملك فيه بشرط حال انعقاد 
السبب لا حال أداء الضمان؛ لأنه لا يملكه من ذلك الوقت» فيراعى قبول المحل في ذلك 
الوقت. 


آلا ترى أن مَنْ غصب من آخر عبداً فَهَلَكٌ في يده ثم أدى الضمان أنه يملكه» 
ومعلوم أن الهالك لا يقبل الملك» لكن لما كان قابلاً وقت انعقاد السبب» والملك يثبت 
من ذلك الوقت» يعتبر قبول المحل فيه؛ وكذا هلهناء ثم إذا ضمن الذي أعتق» فالمعتق 
بالخيار» إن شاء أعتق ما بقى» وإن شاء دَبْرَء وإن شاء كاتب» وإن شاء استسعى لما ذكرنا 
في الشريك الذي لم يعتقء لأن نصيبه انتقل إليه فقام مقامه» وبأيّ وجه عتق من الإعتاق 
أو السعاية فولاء العبد كله له؛ لأنه عتق كله على ملكهء هذا إذا كان المعتق موسراًء فأما 
إن كان/ معسراًء فللشريك أربع خيارات: إن شاء أعتق» وإن شاء دَبْرَء وإن شاء كاتبء 
وان شا اسي لها دكا 


وأما على قول أبي يوسف ومحمد: فيعتق كله؛ لأن الإعتاق عندهما لا يتجزأًء فكان 
إعتاق بعضه إعتاقاً لكله» ولا خيار للشريك عندهماء رَّإنما له الضمان لا غير إن كان المعتق 
ورا ا كار مجر ا اا ف ا و ن ال ار ا يب :ارك 
فان ی ا ن الاج غر الاد ف جال امار و ااي الا أن وخر اة 
حال الاسر تة لاف القياس بالنص . ۰ 


وأما على قول الشافعي إن كان المعتق موسراً عتتق كله» وللشريك أن يضمنه لا غير كما 
قالا» وإن كان معسراً يعتق ما أعتق» ويبقي الباقي محلا لجميع التصرفات المزيلة للملك؛ من 
البيع والهبة؛ وغير ذلك؛ لأن الإعتاق عنده لا يتجزأً فى حالة اليسار» وفى حالة الإعسار يتجزاً 
لما ذكرنا من الدلائل لأبي حنيفة» فيقتصر حكم تصرف المعتق على نصيبه فيبقى نصيبه على ما 


۲/ ۵ب 


۳۲۹ كتاب الإعتاق 


کان» من مشايخنا من قال: لا خلاف بين أصحابنا فى أن العتق لا يتجزأًء وّإنما اختلفوا في 
اقات ردا رمت ن الان لا قان خا وای حه انال درا 
ضرورةً؛ إذ هو حكم الإعتاقء والحُكّمُ يثبت على وف العلة؛ ولما لم يكن متجزئاً عندهما لم 
يكن الإعتاق متجزئًاً أيضاً لما قلناء ولأن القول بهذا قول بتخصيص العلة؛ لأنه يوجد الإعتاق 
في النصف ويتأخر العتق فيه إلى وقت الضمان أو السعاية» وآنه قول بوجود العلة ولا حكم 
وهو تفسير تخصيص العلة وأنه باطل . 


ولنا أن العتق وَإِنْ تَبَّتَ في نصيب المعتق على طريق الاقتصار عليه» لكن في الإعتاق 
حق الله - عر وجل - وحتى العبد بالإجماع» وإنما اختلفوا في الرجحان» فالقول بالتمليك 
إبطال الحقين» وهذا لا يجوز؛ وكذا فيه إضرار بالمعتق بإهدار تصرفه من حيث الثمرة للحال» 
وإضرارً بالعبد من حيث إلحاق الذل به في استعمال النصف الحرء والضَرَرٌ منفيٌ شرعاً. 


فإن قيل: إن كان في التمليك إضرار بالمعتق [والمعتق]" ففي المنع من التمليك 
إضرار بالشريك الساكت لما فيه من منعه من التصرف في ملكه» فوقع التعارض ؛ فالجواب أا 
لا نمنعه من التمليك أصلاً ورأساًء فإن له أن يضمن المعتق ويستسعي العبد ويكاتبه» وفي 
التضمين تمليكه من المعتق بالضمان» وفى الاستسعاء والمكاتبة إزالة الملك إلى عوض وهو 
ااا ول ا ن اا رات الات فار اران ار ادير فر تفه 
صار نصيبه مدبرأً عند أبي حنيفة ؛ لأن نصيبه باق على ملكه فيحتمل التخريج إلى العتق والتدبير 
تخريج إلى العتق» إلا أنه لا يجوز له أن يتركه على حاله ليعتق بعد الموت» بل يجب عليه 
السعاية للحال فيؤدي فيعتق» لأن تدبيره اختيار منه السعايةء وله أن يعتقء لأن المدبر قابل 
للإعتاق» وليس له أن يضمن المعتق؛ لأن التضمين يقتضي تملك المضمون» والمدبر لا 
يحتمل النقل من ملك إلى ملك لأن تدبيره اختيار منه للسعاية واختيارٌ السعاية يسقط ولاية 
التضمين؛ على ما نذكر إن شاء الله - تعالى -. 

زان آختار الكابة فكاتت تصبه بير ضيه ماتا عند آبى فة لما ذکرنا» وکانت 
کا اخ مه ااا ي ل عاك تفن الب بعت ذلك ولان ملك الكات وهر 
مكاتب لا يحتمل النقل أيضاًء قتعذر التضمين ويملك إعتاقه؛ لأنْ الكتابة لا تمنع من الإعتاقء 
ثم معت البعض إذا كوتب فالأمر لا يخلو إما إن كاتبه على الدرهم والدنانير» وَإما أن كاتبه 
على العروض› وإما أن كاتبه على الحيوانء فإن كاتبه على الدراهم والدنانير» فإن كانت 


)۱( سقط من ط . 


کتاب الإعتاق ۳¥ 


المكاتبة على قدر قيمته» جازت؛ لأنه قد ثبت له اختيار السعاية» فإذا كاتبه على ذلك فقد 
اختار السعاية وتراضيا عليهاء وَإِن كاتَبَهُ على أقل من قيمته يجوز أيضاً؛ لأنه رضي بإسقاط 
بعض حقّه» وله أن يرضی بإسقاط الكل » فهذا أولى . 

وَإِنُ كاتبه على أكثر من قيمته» فإن كانت الزيادة مما يتغابن الناس فى مثلها جازت أيضاً؛ 
لأنها ليست زيادة متحققة؛ لدخولها تحت تقويم أحد المقومين» وإن كانت مما لا يتغابن الناس 
في مثلها» يطرح عنه الفصل؛ لأن مكاتبته اختيار للسعاية» والسعاية من جنس الدراهم 
والدناترة فلا رر اغد البادة غل الققر السو لاه يكن وا 


وإن كانت المكاتبة على العروض جازت بالقليل والكثير؛ لأن الثابت له هو السعاية - من 
جنس الدراهم والدنانير؛ [لأن بيع الدراهم والدنانير]“ بالعروض جائز/ قلت العروض أو |١۷١/۲‏ 
كثرت» وإن كانت على الحيوان جازت؛ لأن الحيوان يثبت ديناً فى الذمة؛ عوضا عَمَّا لَيْس 
ال و ار اع کا غل راء وی اط تاعا 


ولو صالح الذي لم يعتق العبد أو المعتق على مال» فهذا لا يخلو عن الأقسام التي 
ذكرناها في المكاتبة» فإن كان الصلح على الدراهم والدنانير على نصف قيمته» لا شك أنه 
جائز؛ وكذا إذا كان على أقل من نصف قيمته؛ لأنه يستحق نصف القيمة» فإذا رضي بدونه فقد 
أسقط بعض حقه فيجوز؛ وكذا إن كان على أكثر من نصف قيمته مما يتغابن الناس في مثله لما 


فآما إذا كان على أكثر من نصف قيمته مما لا يتغابن الناس في مثله» فالفضل باطل في 
قولهم جميعاًء أمّا عَلَى أصل أبي يوسف ومحمد فظاهر؛ لأن نصف القيمة قد وجب على 
العبد أو على المعتق» والقيمة" من الدراهم والدنانيرء» فالزيادة على القدر المستحق تكون 
فضل مال لا يقابله عوض في عقد المعاوضة» فیكون رباً؛ کمن كان له على آخر ألف درهمء 
فصالحه على ألف وخمسمائة أن الصلح يكون باطلا؛ كذا هذاء وهذا على أصلهما مطرد؛ لأن 
عندهما أن مَنْ أنْلَّفَ على آخر ما لأ مَْلَ لَه أو غصب منه ما لا مِنْلَّ له» فهلك فى يده 
فالقابت في ذمته القيمةة تى لو ضالح على أكثر من قيمتة لا بجوز غندهما فكذا ضعان 
العتق؛ لأنه ضمان إتلاف عندهما. 


وأما عند أبى حنيفة» فالصلح عن المتلف أو المغخصوب على أضعاف قيمته جائزء وهلهنا 
نقول لا يجوز فتحتاج إلى الفرق بين المسألتين› والمرق له من وجوه: 


(۱) سقط من ط. © يآ في القضيين: 


۳۸ کتاب الإعتاق 


أحدها: أن الرَاجِبَ بالإتلافِ والغصب فيما لا مثل له من جنسه في ذمة المتلف› 
والخاصب هو المتلف لا قيمته» فإذا صالح على أكثر من قيمة المتلف RY‏ كان ذلك 
عوضا عن المتلف فجاز» وضمان العتق ليس بضمان إتلاف ولا ضمان غصب عنده؛ لثبوت 
المتلف والمغصوب في الذمة» فكان الثابت في الذمة هو القيمة» وهي دراهم ودنانير» فلا 
يجوز الصلح على أكثر منها. 

والقائى: أن الغاصب إنما بملك المغضصوت عند اختار الضماة لا قله بدليل أن له أن 
بشن [ اص ليهلك على ملكه» فَيْنَابُ على ذلك ويُخَاصَمْ الغاصب يوم القيامة» فكان 
المغصوب قبل اختيار الضمان على ملك المغصوب منه» فكان هذا صلحا عن العبد على هذا 
القدر من المالين» فكأنه ملكه منه به» وأنه محتمل للملك» فصح»› ومعتق البعض لا يحتمل 
التمليك مقصوداء فكان الصلح عن قيمته› فلا يجوز لما بينا. 

الال أن الان ف بات اقم جت وقت. اللصت؟ لان هو السب العرجحب 
للضمان» فيثبت الملك إلى لاص لفرت ااك الوقت» وأنه فى ذلك الوقت قابل 
للتمليك» فيصح الصلح على القليل والكثير» والضمان في باب العتق يجب وقت الإعتاقء 
والعبد في ذلك الوقت لا يحتمل التمليك مقصوداأء فالصلح لا يَمَعٌ عن العبد وإنما يَمَع عن 
قيمته» فلا تجوز الزيادة من قيمته» وإن كان الصلح عن عوض جاز بالقليل والكثير؛ لأن ذلك 
بيع العرض بالدراهم والدنانير؛ وذلك جائز كيفما كان. 

وإن صالحه على شيء من الحيوان كالعبد والفرس ونحوهماء فإن صالح العبد جاز 
وعليه الوسط» وإن صالح المعتق لم يجز؛ لأن في الفصل الأول جعل الحيوان بدلا عن 
العتق» وأنه ليس بمال» والحيوان يثبت دَيْنا فى الذمة بدلا عما ليس بمال كالإعتاق على مال 
والكتارة والنكاح والصلح عن دم العمده ولأنٌ الصَلْحَ مع العبد في معنى مكاتبته وإن کاتبه 
على عبد مطلق أو فرس يصح› ويجب الوسط ؛ كذا هذاء وأما في الفصل الثاني» فإنما جعل 
الحيوان بدلا عن القيمة» وإنها مال والحيوان لا يثبت دَيْنا في الذمة بدلا عن المال كالبيع 
وجوه 

ولو كان شريك المعتق فى العبد صبياً أو مجنوناً له أب أو جد أو وصي» فوليه أو وصيه 
NC e oS E‏ 
يدبر؛ لأن التدبير إعتاق» والصبي والمجنون لا يملكان الإعتاق» فلا يملكه من يلي عليهماء 
انمالك الأت والرصي الاتصعاء رامين لان الاسسهاء مكاتة رالات والوضي بملكان 


)1( سقط من ط . 


كتاب الإعتاق ۳۹ 


مكاتبة عبد الصبي والمجنون» والتضمين فيه نقل الملك إلى المعتق» فيشبه البيع وهما يملكان 
بيع مال الصبي والمجنون؛ وكذلك لو كان الشريك مكاتباً أو مأذوناً عليه دين أنه يتخير بين 
الضمان والسعاية والمكاتبةء إلا أنهما لا يملكان الإعتاق لانعدام ملك الرقبة. 

أما ثبوت الخيار للمكاتب فلا شك فيه؛ لأئّهُ أخص بالتصرف فيما في يده من المولى› 
وأما المأذون الذي عليه دين فكذلك؛ لأن/ المولى لا يملك ما في يده على أصل أبي حنيفةء 
فيكون الخيار للعبد» وعلى أصلهما إن كان يملك؛ لكن العبد أخص بالتصرف فيما في يده من 
المولى» فإن لم يكن عليه عين فالخيار للمولى» كما في الحرية؛ لأنه إذا لم يكن عليه دين فهو 
وما في يده ملك للمولى» فكان الخيار للمولى» فإن اختار الشريك السعايةء ففي الصبي 
والمجنون الولاء لهما؛ لأنهما من أهل الولاء؛ لكونهما حُرّيْن» وفي المكاتب والمأذون الولاء 
للمولى؛ لكونهما رقيقين» والولاء لا يثبت إلا للحر وإن لم يكن للصغير والمجنون ولي ولا 
وصي» فإن كان هناك حاكم نصب الحاكم مَنْ يختار لهما أصلح الأمور من التضمين 
والاستسعاء والمكاتبة» وإن لم يكن هناك حاكم وقف الأمر حتى يبلغ الصبي ويفيق المجنون 
فيستوفيان حقوقهما من الخيارات الخمس . 

ثم إذا اختلف حكم اليسار والإعسار في الضمان لا بد من معرفتهماء فاليسار هو أن 
يملك المعتق قدر قيمة ما بقي من العبد قلت أو كثرت» والإعسار هو أن لا يملك هذا القدر لا 


ما يتعلق به حرمة الصدقة وحلهاء» حتى لو ملك هذا القدر كان للشريك ولاية تضمينهء وإلاً 


فلا . 

e Eg i E AP A I E‏ - عن 
رسول الله ل أنه قال: «مَن کان له ا َل 
مَال» ون لَمْ ين لَه مال شعن الد في رتت فير مَشقَّوق عَليْهِ»» اعتبر مطلق المال لا 
النصاب وا النبي ية إلى أن الواجب تخليص العبد» وبهذا القدر يحصل التخليص وندونه 
لا يحصل» ثم يسار المعتق وإعساره يعتبر وقت الإعتاق» حتى لو كان معسراً وقت الإعتاقء 
لا يمن وإن ايس بعد ذلك لان ذلك وقت وجوت الضمان فعت ر ذلك الرقت كضمان 

ولو اختلفا في اليسار والإعسار فإن كان اختلافهما حال الإعتاق» فالقول قول المعتق› 
لأن الأصل هو الفقر والغنا عارض» فكان الظاهر شاهداً للمعتق والبينة بينة الآخر» لأنها تلبت 
زيادة . 

وإن كان الإعتاق متقدماً واختلفاء فقال المعتق: أعتقت عام الأول وأنا معسرٌ ثم 
اس ت فيغر داك الوقت: وقال الآخر: بل أعتقته عام الأول وأنت موسر فالقول قول 


۲ ب 


f‏ کتاب الإعتاق 


المعتق» وعلى الشريك إقامة البينة؛ لأن حالة اعتبار اليسار والإعسار شاهد للمعتقء فيحكم 
ا 


رتال أو يوست في عدن بن رجا قال أحدهها: اخدكا حا وعو قير تم 
استخنى ثم اختار أن يوقع العتق على أحدهماء ضمن نصف قيمته يوم العتق؛ وكذلك لو كان 
مات قبل أن يختار وقد استغنى قبل موته» ضمن ربع قيمة كل واحد منهماء إنما أنظر إلى حاله 
يوم أوقع بمنزلة مَنْ كاتب نصيبه من العبد ثم أدى العبد فيعتق . 


ثم إنما أنظر إلى حال مولاه يوم عتق المكاتب» ولا أنظر إلى حاله يوم كاتب» وهذا 
على أصله صخیح ؛ لأن إضافة العتق إلى المجهول تعليق لعتق عبده بشرط الاختيار؛ كانه علقه 
به نصا» فيعتبر حاله يوم الاختيارء لأنه يوم العتق كما لو قال لعبدِ مشترك بينه وبين غيره: إن 
دخلت الدار فأنت حر فدخل أنه يضمن نصف قيمته يوم دخل الدار» لا يوم اليمين» لأن يوم 
الدخول هو يوم العتق . 


وأما على أصل محمد فإضافة العتق إلى المجهول تنجيرًء وإنما الاختيار تعيين لمن وقع 
عليه العتق» فيعتبر صفة العتق في يساره وإعساره يوم التكلم بالعتق» وكذا يعتبر قيمة العبد في 
الضمان والسعاية يوم الإعتاق» حتى لو علمت”' قيمته يوم أعتق ثم ازدادت أو انتقصت» أو 
كانت“ أمة فولدت لم يلتفت إلى ذلك» ويضمنه قيمته يوم أعتقه؛ لأنه يوم وجوب الضمان»› 
فيعتبر قيمته يومثذٍ ؛ كما في الغصب والإتلاف» وإن لم يعلما ذلك واختلفاء فجملة الكلام فيه أن 
الغند .لا تخل إما أن بكرت انما وق الخضصومةء وما أن نكرن غالا اتفقا على حال المعتق أو 
اختلفا فيهاء والأصل في هذه الجملة أن الحال إن كانت تشهد لأحدهماء فالقول قولة؛ لن 
الخال اة خاد اعا فان لطا إن كانت ل هدا دعا ولرل رل الى 
لأنه منكرّء فإن كان العبد قائماً وقت الخصومةء واتفقا على العتق في الحال» e‏ 
بأن قال المعتق : قد أعتقته اليوم وقيمته كذا» وقال شريكه نعم أعتقته اليوم إلا أن قيمته أكثر من 

۲ ذلك» يرجع إلى قيمته للحال ولا بر احالف وال لأن الال أضدى. 


وكذا لو اختلفا فى حال العتق»ء فقال المعتق: أعتقته قبل هذا وكانت قيمته كذاء وقال 


الآخر: أعتقته اليوم وقيمته أكثرء أو قال المعتق: أعتقته اليوم وقيمته كذاء وقال الآخر: بل 
أعَْمَنَهُ قبل ذلك وقيمته كانت أكثر» رجع إلى قيمته فى الحال؛ لأن الحال إذا شهدت 


(۱) في : غلت . 
(۲) في ط: کاتب. 


كتاب الإعتاق ۳۳۱ 


لأحدهماء فالظاهر أن قيمته كانت كذلك وقت الإعتاق؛ إذ الأصل دوام الحالء والتغير خلاف 
الأصل» فكان الظاهر شاهدا له» فأشبه اختلاف صاحب الطاحونة مع الطحان في انقطاع الماء 
وجریانه؛ أنه يحكم الحال فيه؛ كذا هذا. 


وإن اتفقا على أن العتق كان متقدماً على زمان الخصومةء لكن قال المعتق: قيمته كانت 
کذاء وقال الشريك: بل كانت أكثرء فهلهنا لا يُمْكن تحكيم الحال بالرجوع إلى قيمة العبد في 
الحال؛ لأنها تزيد وتنقص في المدة» ويكون القول قول المعتق؛ لأن الشريك يدعي عليه زيادة 
ضمان وهو ينكر» فكان القول قوله؛ كالمتلف والغاصب» وقالوا في الشفعة إذا احترق البناء 
E TOE‏ کو ا 
نجرا اها ل e‏ فلا بريد أن يتملك علی شریکه eT‏ 
عليه زيادة ضمان وهو ینکر . 

وكذلك إذا كان العبد هالكا فالشرل فوك المعتق؛ ا هم ا وألله ق 
وجل - أعلم. 

إن هلك العبد قبل أن يختار الشريك الذي لم يعتق شيئاًء هل لَه أن يضمن المعتق إذا 
کان وسا اختلفت الرواية فيه عن أبي حنيفة» روى محمد عنه وهو رواية الحسن وإحدى 
روایتی أبي يوسف : أن له أن يضمن المعتقء وروی أبو يوسف روايةٌ أخرى عنه: آنه ا شان 
على المعتق. 

وجه هذه الرواية : أن تضمين المعتق ثبت نصا بخلاف القياس ؛ لما بنا فيما تقدم أن 
الريك بالإعتاق تصرف في نصيب نفسه على وجه الاقتصار عليه؛ لبقاء نصيب الشريك على 
ملكه ويده بعد الإعتاق» إلا أن ولاية التضمين ثبتت شرعاً بشريطة نقل ملك المضمون إلى 
الضمان» فإذا هلك لم يبقى الملك» فلا يتصور نقله» فتبقى ولاية التضمين على أصل القياس . 

وجه رواية محمد أن ولاية التضمين قد ثبتت بالإعتاق» فلا تبطل بموت العبد؛ كما إذا 
مات العبد المغصوب في يد الخاصب. وأما قوله ملك الشريك بهلاك العبد خرج عن احتمال 
النقل ء فنقول الضمان يستند إلى وقت الإعتاقء فيستند ملك المضمون إلى ذلك الوقت كما في 
«باب الغصب». وهو في ذلك الوقت كان محتملا للنقلء فأمكن إيجاب الضمانء وإذا ضمن 
المعتق يرجع المعتق بما ضمنه في تركة العبدء إن كان له تركة» وإن لم يكن فهو دَيْنْ عليه ؛ 
لما ذكرنا من أصل أبي حنيفة أن نصيب الشريك يبقى على ملكه» وله أن يضمن المعتق إن كان 
وشا وإذا ضمنه ملك المعتق نصيبه بالسبب السابق وهو الإعتاق» وكان له أن يرجع بذلك 
في تركة العبد؛ کما کان له أن يأخذ منه لو کان حَياًء وإِن کان معسراًء فله فله أن يَرْجحَ في تركة 
العبد وإِن لم يترك شيا فلا شيء للشريك؛ لأنٌ حقه عليه وهو قد مات مفلساً. 


1ب 


۲ کتاب الإعتاق 


هذا إذا مات العبدء وأما إذا مات أحد الشريكين؛ فإن مات المعتق فلا يخلو إما أن 
a E E‏ وَإما أن يكو في حال مرضه» فن کان في حال صحته 
يؤْخذٌ نصف قيمة العبد من تركته بلا خلاف› ران کان في حال مرضه» لم يضمن شيئا حَنَّی لا 
يۇ خد من ترکته» وهذا قول أبي حنيفة . 


وقال او ومنت و يستوفي الشريك من ماله قيمة نصيبه؛ باس فلن الال 
الذي ذكرنا أن الإعتاق لا يتجزأً عندهماء وعنده يتجزأً. 


ووجه البناء على هذا الأصل : أن الإعتاق لما لم يكن متجزئًا عندهماء كان ضمان العتق 
ضمان إتلاف» وضمان الإتلاف لا يختلف بالصحة والمرض»› ولما كان متجزئًا عنده كان 
المعتق متصرفاً في ملك نفسه على طريق الاقتصار» ومثل هذا لا يوجب الضمان في أصول 
الشرع» ولهذا لوكان معسراً لا يجب الضمان» وَل كال إعتاقه إتلافا أو إفساداً لنصيب شريكه 
معنى لوجب الضمان؛ لأن ضمان الإتلاف لا يختلف باليسار والاإأعسارء إا أنا عرفنا وجوب 
الضمان بالنص» وأنه ورد في حال اليسار المطلقء وذلك في حالة الصحة؛ لأنها حال خلوص 
آمواله» وفي مرض الموت يتعلق بها حق الورثة حتى لا يصح إقراره للورثة أصلاء ولا يصح 
تبرعه على الأجنبي إلا من الثلث» ولا تصح كفالته ولا إعتاقه إلا من الثلثء َم يكن حال 
المرض حال يسار مطلق ولا ملك مطلق» فبقي الأمر فيها على أصل القياس» ولأن ضمان 
العتق ضمان صلة وتبرع؛ لوجوبه من غير صنع من جهة المعتق في نصيب الشريك. 

ألا ترى أنه لا يجب على المعسرء والصلات إذا لم تَكَنْ مقبوضة تسقط بالموت؛ كنفقة 
الأقارب والزكاة وغير ذلك . 

وإلى هذا أشار محمد لأبي حنيفة: أنه لو وجب الضمان على المريض ويؤخذ من 
تركته» يكون هذا من مال/ الوارث» والمعنى فيه أن الشرع جعل الثلث للمريض في حال 
مرض موته والثلثين للورثة . 

قال النبي اء : «إنُ الله - تَعَالّى - تَصَدَقَ عَلَيْكَمْ لث آمْوَالِكمْ ‏ في آخر أغْمَارِكُمْ زِيَاده 
ITE E‏ ا ای ا ا اج ا ن ف ل رت فی اا 


(۱) أخرجه ابن ماجه )4٠٤/۲(‏ كتاب الوصايا: باب الوصية بالثلث حدیث (۲۷۰۹) والبيهقي )۲٦۹/۲(‏ 
كتاب الوصايا: باب الوصية بالثلث» والخطيب في «تاریخ بغداد» )۳٤۹/۱(‏ كلهم من طريق طلحة بن 
عمرو المكي عن عطاء بن ¿ أبي رباح عن أبي هريرة قال : قال رسول الله يي : إن الله تصدق عليكم عند 
وفاتكم بثلث آموالكم زيادة لكم في أعمالك. 
والحديث دذكره الحافظ في «التلخيص» (۳/ )٩١‏ وعزاه أشا لرا 


كتاب الإعتاق rr‏ 


البقاء» فإنه يثبت به الملك فى المضمون فى حق الإعتاق والاستسعاء؛ كالهبة بشرط العوضص 


= وقال البزار: لا نعلم رواه عن عطاء إلا طلحة بن عمرو وهو وإن روى عنه جماعة فليس بالقوي . 
قال البوصيري في الزوائد :)۳١١/۲(‏ هذا إسناد ضعيف طلحة بن عمرو الحضرمي المكي ضعفه أحمد 
وابن معين وأبو حاتم وأبو زرعة والبخاري وأبو داود والنسائي والبزار والعجلي والدارقطني وأبو أحمد 
الحاكم وغیرهم | ھ. 
وفي الباب عن أبي الدرداء ومعاذ بن جبل وأبي بكر الصديق وخالد بن عبيد. 
- حديث أبي الدرداء 
أخرجه أحمد )٤٤١/١(‏ والبزار (۲/ ۱۳۹ ۔ كشف) رقم (۱۳۸1) وأبو نعيم في «الحلية کلهم 
من طریی آبي بکر بن بي مريم عن ضمرة بن حبيب عن أبي الدرداء ع عن النبي َو قال : إن الله تصدق 
علیکم بثلث آموالکم عند وفاتکم». 
قال البزار: وقد روي هذا الحديث من غير وجه وأعلى من رواه أبو الدرداء ولا نعلم له عنه طريقاً غير 
هذه الطريق وأبو بكر بن أبي مريم وضمرة معروفان وقد احتمل حديثهما ذكره الهيثمي في امجمع 
الزوائد» (6/ )۲٠٠١‏ وقال: رواه أحمد والبزار والطبراني وفيه أبو بكر بن أبي مريم وقد اختلط . 
حدیث معاد 
أخرجه الطبراني في «الكبير» كما في « مجمع الزوائدا )٠٠١ /٤(‏ والدارقطني )٠٠١ /٤(‏ كتاب الوصايا 
Ia gO pS‏ 
عن أبي أمامة عن معاذ بن جبل أن النبي بي قال: إن الله عز وجل تصدق عليكم بثلث أموالكم عند 
وفاتکم زيادة في حسناتكم ليجعلها لكم زيادة في أعمالكم. 
والحديث ضعفه الحافظ ابن حجر في «التلخيص» (۳/ 4۱1( فقال: وفيه إسماعيل ب بن عياش عن عتبة بن 
حميد وهما ضعيفان | هھ. 
أما عتبة بن حميد فمختلف فيه فقد وثقه ابن حبان وقال أبو حاتم : صالح الحديث. 
وقال الهيثمي في ي «المجمع؟ ۲/0): رواه الطبراني وفيه عقبة جا ا ا 
المرات ا وف ار انون وة اوا أما إسماعيل بن عياش فهو ليس بضعيف مطلقا 
بل في روایته عن غير آهل بلده وشيخه في هذا الحديث ليس من أهل بلده. 
وهذا الحديث قد رواه ابن أبي شيبة في «المصنف» )۲٠٠/٠١(‏ رقم )٠٠۹14(‏ ثنا عبد الأعلى عن برد 
عن مکحول عن معاذ بن جبل موقوفاً عليه . 
حديث أبي بكر الصديق 
أخرجه ابن عدي في «الکامل» (۲/ )۳۸١‏ والعقيلى فى «الضعفاء» (۱/ )۲۷١‏ من طريق حفص بن عمر بن 
يمون الأبلي قال خلاتا تور عن مكخرل عن الفتابخي أنه سمح ا نكر الصدين يقرل: سبيت 
رسول الله ية يقول: إن الله قد تصدق عليكم بثلث أموالكم عند موتكم رحمة لكم وزيادة في أعمالكم 
وحسناتکم. 
اشر ابن عدي عن النسائي قوله: ليس بثقة . 
وقال ابن عدي : عامة أحاديثه غير محفوظة وأخاف أن يكون ضعيفاً كما ذكره النسائي . 
وفي «نصب الراية» )٠٠١ /٤(‏ وقال العقيلي : يحدث بالأباطيل | ه. 


٤‏ كتاب الإعتاق 


أنها تنعقد صلةء ثم تنقلب معاوضة؛ وكذا الكفالة تنعقد تبرعأ حتى لا تصح إلا ممن هو أهل 
التبرع» ثم تنقلب معاوضة» وَإنما انقلبت معاوضة لأنه يوجب الملك في رقبة العبد"" مجازاة 
لصلته أو تحملاً عن العبد؛ لأن الضمان عليه في الحقيقة لحصول النفع له» ثم له حق الرجوع 
في مالية العبد بالسعاية؛ كما في الكفالة أن الكفيل يكون متبرعا في التحمل عن المكفول عنهء 
ثم إذا صح تحمله وملك ما في ذمته بالأداء إلى المكفول له» انقلبت معاوضة . 

ألا تَرَى أن مَنْ قال في حال الصحة : ما كان لك على فلان فهو عَليّ» ثم كان له على فلان في 
مرضهء فأخذ ذلك من المريض» فإنه يعتبر من جميع المال لا من الثلثء ويؤخذ من ترکته» ولو 
وجد ابتداء الكفالة في المرض يكون المؤدي معتبراً من الثلث» فدل على التفرقة , بين الفصلين . 


وَإن مات الشريك الذي لم يعتق» ثبت الخيار لورثته» فإن اجتمعوا على شيء من 
الإعتاق أو التضمين أو الاستسعاء وغير ذلك فلهم ذلك بلا خلافٍ؛ لأنهم يخلفون الميت 
ويقومون مقامه» وكان للمورث ذاك قبل موته؛ فكذا لهم وَإن انفردوا فأراد بعضهم الإعتاق 
وبعضهم التضمين [وبعضهم السعاية]"" ذكر في الأصل أن لهم ذلك» وقال الحسن بن زياد أنه 
ليس لهم ذلك إلا أن يعتقوا أو يستسعوا أو يضمنواء والظاهر أنه رواية عن أبي حنيفة» لأن 
الإعتاق عند الحسن لا يتجزأً؛ كما لا يتجزأً عند أبي يوسف ومحمد» فلا يصح هذا التفريع 
على مذهبه» وجه ما ذكر في الأصل أن : نصيب الشريك قد بقي على ملكه عند أبي حنيفة 
لتجزىء الإعتاق عنده» وقد انتقل نصيبه الى الورثة بموته» فَصَارُوا كالشركاء في الأصل في 
العبد أعتتق أحدهم نصيبه أن للباقين أن يختار كَل واحد منهم ما يشاء؛ کذا هذا. 


- وقد ورد له العقيلي أحاديث ثم قال عقبها: هذه كلها بواطيل لا يتابع عليها وحفص بن عمر هذا يحدث 
عن شعبة ومالك بن مغول والأئمة بالبواطيل. 
حدیث خالد بن عبید 
أخرجه الطبراني في «الكبير؟ كما في «نصب الراية» )٠٠١ /٤(‏ قال: حدثنا أحمد بن عبد الوهاب بن 
نجدة الحوطي ثنا أبي ثنا إسماعيل بن عياش عن عقيل بن مدرك عن الحارث بن خالد بن عبيد السلمي 
عن أبيه خالد بن عبيد السلمي أن رسول الله ييل قال : «إن الله عز وجل أعطاكم عند وفاتكم ثلث 
أموالكم زيادة من أعمالكم». 
والحارث بن خالد بن عبيد مجهول 
وفيه رد على الحافظ الهيثمي إذ قال في «المجمع» :)١٠١ /٤(‏ رواه الطبراني وإسناده حسن | ه 
والحديث ذكره ابن الملقن في «خلاصة البدر المنير» (۲/ )٠٤١‏ وقال: رواه ابن ماجه والبيهقي من رواية 
أبي هريرة والدارقطني من رواية معاذ بن جبل وأحمد من رواية أبي الدرداء وابن قانع من رواية خالد بن 
عبد الله السلمي والعقيلي من رواية أبي بكر وأسانيده كلها ضعيفة . 

)١(‏ في ط: الغير. 

)۲( سقط من ط . 


كتاب الإعتاق o‏ 


وجه رواية الحسن أن الورثة انتقل إليهم ما كان للميت» وما كان له أن يختار الضمان في 


وَمَنْ كاتب عبده ثم مات ليس لورثته أن ينفردوا بأن يختار بعضهم الإعتاق» وبعضهم 
التضمين» وبعضهم الاستسعاءء بل ليس لهم إلا أن يجتمعوا على شيءٍ واحد؛ إما العتق وإما 
الضمان؛ كذا هذا. 


ثم على رواية الحسن لو أعتق بعضهم كان إعتاقه باطلاً ما لم يجتمعوا على الإعتاق؛ 
لأن المستسعي كالمكاتب على أصل أبي حنيفةء ولو مات المولى فأعتق بعض الورثة 


المكاتب» كان إعتاقه باطلاً ما لم يجتمعوا عليه؛ كذا هذا. 


فإدا اجتمعوا على عتقه يعتق بلا خلاف» والولاء يكون للميت حتى ينتقل إلى الذكور من 
ورثته دون الإناث» وهو فائدة كونه للميت؛ لأن من أصل أبى حنيفة أن المعتق بعضه فى معنى 
المكاتب» والمکاتتب لا ينتقل فىه بالاارث › فکان ولاۋه للميت؛ كذاهذا. 


وإذا كان المعتق موسرأً يوم أعتقه» فاختار الشريك تضمينهء ثم أراد أن يرجع ع ذلك 
ويختار السعايةء ذكر في الأصل أنه ليس له ذلك» ولم يفصل بين ما إذا رضي المعتق 
بالضمان» أو حكم به الحاكم» أو لم يرض به المعتق ولا حكم به الحاكم» وروى ابن سماعة 
عن محم أن له ذلك مالم يقبل المعتق منه التضمين أو يحكم به الحاكم فإن قبل أو حکم به 
الحاكم فليس له ذلك من المشايخ من لم يجعل في المسألة اختلاف الرواية» وجعل ما ذكره 
ابن سماعة عن محمد من التفصيل تفسيراً لما ذكره فى ظاهر الروايةء وإليه ذهب الجصاص › 
وقال: أراد بما ذكر في الكتاب إذا قضى به القاضي أو رضي به الشريك. 


وحكى عن الكرخى والجصاص أنهما جَعَّلا مسألة الغاصب وغاصب الغاصب على هذا؛ 
أنه إذا تار الت في سات ها ن 2 فله ذلك إلا أن 
يَرْضى به المضمن أو يقضي به القاضي» ومنهم من جعل في المسألة روايتين. 

وجه ما ذكر في الأصل أن له خيار التضمين وخيار السعاية» والمخير بين شيئين إذا اختار 
أحدهما سقط حقه من الآخرء فكان اختياره التضمين إبراء للعبد عن السعايةء ولهذا لو اختار 
السعاية لم يكن له أن يختار الضمانء وكان نفس اختيار السعاية إبراء له عن الضمان من غير 
قضاء ولا رضا؛ كذا إذا اختار الضمان. 

وجه رواية/ ابن سماعة: أن اختيار الشريكين تضمين المعتق إيجاب الملك له في 
المضمون بعوض» وهو الضمان وذلك لا يتم إلا بالرضا أو بالقضاءء فما لم يوجد أحدهما لا 
يتم له الاختيار» وكان له الرجوع عنه إلى السعايةء بخلافِ ما إذا اختار الشريك السعاية أنه لا 


۱۷A /۲ 


۳۳٦‏ كتاب الإعتاق 


يكون له خيار التضمين بعد ذلك؛ رضي بذلك العبد أو لم يرض؛ لأن اختيار السعاية على 
العبد ليس فيه إيجاب الملك للعبد بعوض حتى يقف ذلك على رضاه فلا يقف عليهء فإن أعتق 


E‏ بي حنيفة فظاهء؛ لان الى اأغدكاا ‏ شرا فهر الى غل لصب 
المعتق» فإذا صادف ملك غيره لم ينقذ. 

وأما على أصلهما فالعتق وإن كان لا يتجزأً لكن لا بد من ثبوت العتق في نصيبه» ثم 
يسري إلى نصيب شريكه» فإذا أضاف الإعتاق إلى نصيب شريكه لم يثبت العتق في نصيب 
نفسه» فلا يتعدى إلى نصيب الشريك» وإن كان المعتق جارية حاملا لا يضمن المعتق من قيمة 
الولد شيئاً؛ لأن الحمل بمنزلة طرف من أطرافهاء والأطراف بمنزلة الأوصاف. والأوصاف لا 
تفرد بالضمان إلا بعد وجود سبب وجوب الضمان فيها مقصوداًء ولأن الحمل في الآدمية 
نقصان فكيف يلزمه بنقصان المتلف زيادة ضمان؛ وكذلك كل حمل يعتق أمه إذا كان المعتق 
مالكهما كما في الرهنء وإن لم يكن مالكأ للولد كما في الجارية الموصي برقبتها لرجل 
وبحملها لآخرء فأعتق صاحب الرقبة الم ب يعتق الحمل ويضمن قيمته لأصاحبه؛ لأن الولد انقرد 
عن الأم في الملك فجاز أن ينفرد بالضمان . 

وإن کان و فأعتق أحدهما نصيبهء فاختار بعض الشركاء الضمان» 
وبعضهم السعاية» وبعضهم العتق› فذلك لهم ولكل واحدِ منهم ما اختار في قول أبي حنيفة ؛ 
لأن إعتاق نصيبه أوجب لكل واحد منهم الخيارات» ونصيب كل واحد لا يتعلق بنصيب 
الآخرء فكان لكل واحد منهم ما اختار . 

وعلى هذا الأصل قال أبو حنيفة في عبلٍ بين ثلاثة : أعتق أحدهم نصيبه» ثم أعتق الأخر 
بعده؛ فللقالت أن يضمن المعتق الأول إن کان موسراء وإن شاء أعقق» أو دَبرّ» أو كاتب» أو 
استسعى ؛ لأن نصيبه بقي على ملكه فثبت له الخيارات للتخريج إلى الإعتاقء وليس له أن 
يضمن المعتق الثاني وإن كان موسراً؛ لأن تضمين الأول ثبت على مخالفة القياس لما ذكرنا أنه 
لا صنع للمعتق في نصيب الشريك بإتلاف نصيبه» وإنما عرفناه بالنص نظرأ للشريك» وأنه 
يحصل بتضمين الأول؛ ولأن ضمان العتق ضمان معاوضة فى الأصل؛ فإذا أعتق الأول فقد 
للك ی ف ااك ية اا ااه ها الف ل ی ار 
والولاء لا يلحقه الفسخ» فلا يملك نقل حق التضمين إلى غيرهء فإن اختار تضمين الأول 
فالأولى أن يعتق» وإن شاء دبر» وإن شاء كاتب» وإن شاء استسعى؛ لأنه قام مقام المضمن› 


)۱( سقط من ط . 


وليس له أن يضمن المعتق الثاني ؛ لأن الأول لم يكن له أن يضمنه؛ فكذا من قام مقامه. 


وأما على أصلهما: فلما أعتق الأول أعتق جميع العبد» فلم يصح إعتاق الثاني» وليس 
للثاني والثالث إلا التضمين إن كان المعتق موسراًء والسعاية إن كان معسراً» وعلى هذا من كان 
له عبد فأعتق نصفه فعلى قول أبي حنيفة يعتق نصفه ويبقى الباقي رقيقاً يجب تخريجه إلى 
العتاق» فإن شاء أعتق» وإن شاء ر وإن شاء کاتب» وإن شاء ا وإذا أدى السعاية أو 
بدل الکتابة یعتق کله» ولیس له أن یترکه على حاله. 


وعلى قولهما يعتق كله» سواء كان المعتق موسرا أو معسرأً من غير سعاية» وكذا إذا 
أعتق جزءاً من عبده أو شِقَصاً منه يمضي منه ما شاء ويبقى الباقي رقيقاً يبخرج إلى العتاق 
بالخيارات التي وصفنا في قول أبي حنيفة؛ لأن الإعتاق عنده متجزىء إلا أن هلهنا ضاف العتق 
إلى مجهول» فيرجع في البيان إليه؛ كما لو قال: أحد عبيدي حر وقيل : ا 
أبي حنيفة في السهم أن يعتق منه سدسه؛ لأن السهم عبارة عن السدس في عرف الشرع؛ لما 
ر عن ان ر ري ا ۔ آن رجلا أوصى في زمن النبي َيه بسهم من ماله لرجل 
فأعطاه النبي ياء سد a‏ 


وعن جماعة من آهل اللسان أن السهم عبارة عن السدس فى اللغة» وعندهما یعتق کله 
لأن العتق لا يتجراً. 


عبد بين رجلين بره أخذهما ضار تضيبه مدير ثم كان المدبر موسرأً فللشريك ست 
خبارات : إن شاء أعتق› وإن شاء دير › وإِنْ شاء كاتب» وإن شاء ضصمن › وٳ وإن شاء استسعی › 


)١(‏ أخرجه البزار كما في «المجمع» )۲٠١/٤(‏ والطبراني في «الأوسط» كما في «نصب الراية» )٤٠۷ /٤(‏ من 
طريق محمد بن عبيد الله العرزمي عن آبي قيس عن هزيل بن شرحبيل عن ابن مسعود به . 
وقال البزار: هذا حديث لا نعلمه يروى عن النبي َة إلا من هذا الوجه وأبو قيس ليس بالقوي وقد روى 
عنه شعبة والثوري والأعمش وغيرهم | ه. 
وقال الطبرانى ي لم يروه عن أبي قيس إلا العرزمي ولا يروى عن النبي با متصلا إلا بهذا الإسناد | ه. 
وقال الزيلعي في «انصب الراية» .)٤١۸/٤(‏ 
وذكره عبد الحق في «أحكامه» من ج جهة البزارء وقال العرزمي : متروك› وأبو قيس له أحاديث يخالف 
فيهاء وا Sa‏ انتهى . وروى الإمام قاسم بن ثابت السرقسطي في «كتاب 
غريب الحديث ‏ في باب كلام التابعين - وهو آخر الكتاب ‏ في ترجمة شريح» حدثنا موسى بن هارون ثنا 
العباس ثنا حماد بن سلمة عن إياس د بن معاوية› قال : السهم في كلام العرب السدس› وفيه قصة» وذكر 
في «التنقيح» قال سعيد بن منصور: ثنا عبد الله بن المبارك عن يعقوب بن القعقاع عن الحسن في رجل 
أوصى بسهم من ماله» قال: له السدس على کل حال» انتهى . 


۳۳۸ كتاب الإعتاق 


وإن شاء ترکه على حاله» وان کان معسرا فلشریکه خمس خیارات: إن شاء أعتق»› وإن شاء 
۲ ب دبر» وإن شاء کاتب» وإن شاء استسعی» وإن شاء ترکه على حاله ولیس له/ أن يضمن» وهذا 

قول أبي حنيفة؛ لأن التدبير عنده متجزىء كالإعتاق فيشبت له الخيارات» أما خيار العتق 
والتدبير والمكاتبة والسعاية؛ فلأن تضمينه ' بقي على ملكه في حق التخريج إلى العتاق. 

وأما خيار التضمين؛ فلأنه بالتدبير أخرجه من أن يكون محلا للتمليك مطلقاً بالبيع والهبة 
والرهن ونحو ذلك. فقد أتلفه في حق هذه التصرفات» فكان للشريك ولاية التضمين . 

وأ ا خيار الترك على حاله» فلأن الحرية لم تثبت في جزء منه» فجاز بقاؤه على الرق 
وء لأن له أن ينتفع به منفعة الاستخدام فلا يكلف تخريجه إلى الحرية ما لم يمت 
المدبرء فإن اختار تضمين المدبر فللمدبر أن يرجع بما ضمن على العبد؛ لأن الشريك كان له 
أن یستسعیه» فلما ضمن شریکه قام مقامه فیما کان له» فإذا آدی عتق والولاء کله للمدبر؛ لن 
كله عتق على ملكه لانتقال نصيب شريكه إليه» وإن اختار الاستسعاء أو الإعتاق كان الولاء 
بتعا لأن تصيب كل واحد هما عق على هلكه واا ذا كان مغسرا فلا حى لدف 
الضمان» لأن ضمان التدبير لا يجب مع الإعسار كما لا يجب ضمان الإعتاق» فبقي أربع 
خیارات . 


وأما غل قول أب يوسف وسخمدة ضار كله مذيراء لأن التدبير على أضلهما لا تجا 
عاق الا ول ار 1 اي م اة ادد ارج غ رورا 
المشهورة عنهما؛ لأن ضمان النقل والتمليك لا يختلف باليسار والإعسار كالبيع. 

ولو كان العبد بين ثلاثة رهط ؛ بره أحدهم وهو موسر› ثم أعتقه الثاني وهو موسر› 
فللشريك الثالث أن يضمن المدبر ثلث قيمته» ويرجع به المدبر على العبد» وليس له أن يضمن 
المعتى» وللمديز. أن تمن المع ثلث هة هديرا ولس لةه أن نضهه ها اقل إليه هن 
نصيب الثالث» وهذا قول أبي حنيفة. 

وقال ابو يوسف ومحمد: العبد کله مدبرٌ للذي دبره» ویضمن ثلثی قیمته لشریکه» 
موسرا كان أو معسرأء لأن التدبير لما كان متجزئاً عند أبي حنيفةء فلا دن احذح ود بت 
لكل واحد من الشريكين ست خيارات. فلما أعتقه الثاني فقد استوفى ما كان له فلم تبق له 
ولاية تضمين المدبر» وللساكت أن يضمنه؛ لأنه تلف عليه نصيبه» فكان له ولاية التضمين› 
وليس له أن يضمن المعتق؛ لأن ضمان المعتق ضمات معاوضة في الأصل»› وهو ضمان 
التملك» وهو أن يكون بمقابلة الضمان ملك المضمون كضمان الغاصب . 


)۱( في ط : تصيبه. 


كتاب الإعتاق ۳۳۹ 


ول مو المع لا بملك المسن النضمرة؟ لان الندير انفد سا لوجرت الضمان 
عل الان ا ج ك ا ون ا اا ت ا ی 
المدبر» فتعذر تضمين المعتق» ولأن المدبر بالتدبير قد ثبت له حى الولاءء والولاء لا يلحقه 
الفسخ» فلا يجوز أن ينقله إلى الغيرء وللمدبر أن يضمن المعتق؛ لأنه بالإعتاق أتلف نصيبه 
بإخراجه من أن يكون منتفعاً به منفعة الاستخدام» فيضمن له قيمة نصيبه» لكن مدبراً؛ لأن 
المتلف مدبر ويرجع به المدبر على العبد؛ لأن نصيب الساكت انتقل إليه فقام هو مقامه» وكان 
له أن يستسعى العبد؛ فكذا للمدبر؛ ولأن الحرية لم تثبت في جزء منه» فجاز ابقاؤه على 
الرق» ولم يمكن أن يجعل هذا ضمان معاوضة؛ لأن نصيبه مدبر» والمدبر لا يحتمل النقل إلى 
ملك الغير» فجعل ضمان جناية بطريق الضرورة»ء وإن شاء المدبر أعتق نصيبه الذي دبره؛ لأن 
بإعتاق شريكه لم يزل ملكه» وإن شاء استسعى العبد كما في عت أحد الشريكين» فإن اختار 
الضمان كما للمعتق أن يستسعى العبد؛ لأن المدبر أقامه مقام نفسه» فكان له أن يستسعيه؛ 
ناله ولس له أن تضهن المحتق فة الفلت الذى اقل إل من لالت لال المدر إنما 
ملك ذلك الثلث عند القضاء بالضمان مستندأ إلى وقت التدبير» والمستند قبل ثبوته في المحل 
يون ثابتاً من وجه دون وجه» فلا يظهر ملكه في حق المعتق» فلا يضمن المعتق له ذلك. 


وأما عندهما فالتدبير لما لم يكن متجزئاً صار الكل مدبراًء ويضمن ثلثي قيمته للشريكين 
لاتلاف تضيبهما عليهماء سواء كان موسراأ أو مغسرا لا تخب السعاية هناء بخلاف الإعتاق؛ 
لأن بالإعتاق يزول ملکه فيسعى وهو حر» وههنا بالتدبير لا يزول ملكه» بل يصير العبد كله 
مدا له و ك الد الول فار الاما 


وعلی هذا إذا شهد أحد الشريكين على الآخر بالإعتاق بان کان العبد بين رجلين» وشهد 
أحدهما على صاحبه أنه أعتقه» وأنكر صاحبه»ء لا تقبل شهادته على صاحبه» ويجوز/ إقراره 
في قيمته بينهماء موسرين كانا أو معسرين فى قول أبى حنيفة» وعندهما إن كان المشهود عليه 
موسرآًء فلا سعاية للشاهد على العبدء وإن كان معسرا فله السعاية عليه. 


أما عدم قبول شهادته» فلأن شهادة الفرد في هذا الباب غير مقبولة» ولو كانا اثنين لكان 
لا تقبل شهادتهما أيضاً؛ لأنهما بشهادتهما يجران المغنم إلى أنفسهما؛ لأنهما يثبتان به حق 
التضمين لأنفسهماء ولا شهادة لجار المغنم على لسان رسول الله میاو إلا انه بشهادته على 
صاحبه""“ صار مقَرَاً بفساد نصیبه"' بإقراره على صاحبه بإعتاق نصیبه» فشهادته على صاحبه 


)١(‏ في أ: نفسه. (۲) في أ: نصيب نفسه. 
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4 كتاب الإعتاق 


وإقراره عليه إن لم يجز فإقراره بفساد نصيب نفسه جائز؛ لأن الإنسان يصدق بإقراره على نفسه 
خصوصا فيما يتضرر به» ولا يعتق نصيب الشريك الشاهد؛ لأنه لم يوجد منه الإقرار بعتق 
نصيبه» بل بفساد نصيبهء وإنما أقر بالعتق في نصيب شريكه إلا أن إقراره بالعتق في نصيب 
شریکه في حق شریکه لم ينفذ فينفذ إقراره بالعتق في نصیب شریکه في حقه» ولا يضمن 
الشاهد لشريكه؛ لأنه لم يعتق نصيب نفسه. 


وأما السعاية فلأن فساد نصيبه يوجب التخريح إلى العتق بالسعاية» ويسعى العبد لهما في 
موسر أو معسراً في قول أبي حنيفة؛ لأن السعاية ثبتت مع اليسار» والإعسار على أصله. 
ما حق الاستسعاء للشاهد وإن كان المشهود عليه موسراًء فلأن فى زعمه أن شريكه قد 


أعتق وأن له حى التضمين أو الا شتغاء إلا أنه تعذر التضمين ؛ لأن إقراره لم يجز عليه في 
حقه »› فبقى له حق الاستسعاء. 


وأما المنكر فلأن في زعمه أن نصيبه على ملكهء وقد تعذر عليه التصرف فيه بإقرار 


وأما عندهما فإن كان المنكر موسراًء فلا سعاية للشاهد على العبدء لأنه يزعم أنه عتق 
بإعتاق شریکه» وأنه لا يستحق إلا الضمانء لأن السعاية لا تثبت مع اليسار على أصلهماء وَإنُ 
کا ضرا قاقد ان پم 


وأما المنكر فيستسعى على كل حال بالإجماع» معسراً كان أو موسرا؛ لأن نصيبه على 
ملكه ولم يوجد منه الإقرار بسقوط حقه عن السعايةء فإن أعتق كل واحد منهما بعد ذلك نصيبه 
قبل الاستسعاء جاز فى قول أبى حنيفة؛ لأن نصيب المنكر على ملكه» وكذلك نصيب الشاهد 
ا ا E‏ ا وا ا ا ل اة وکل ن 
استسعيا وأدى السعايةء فالولاء لهما. 


وأما على قولهما فالولاء في نصيب الشاهد موقوف؛ لأن في زعم الشاهد أن جميع 
الولاء لشريكه؛ لأن الإعتاق لا يتجزأً على أصلهماء وشریکه يجحد ذلك فيسلم له النصف 
ويوقف له النصف. وإن شهد كل واحد منهما على صاحبه وأنكر الأخر يحلف أولا كل واحدِ 
منهما على دعوى صاحبه؛ لأن كل واحد منهما بدعوى العتق على صاحبه يدعي وجوب 
الضمان على صاحبه أو السعاية على العبدء وصاحبه ينكر» فيحلف كل واحد منهما لصاحبه؛ 
وهذا لأن فائدة الاستحلاف النكول ليقضي به والنكول إما بذل أو إقرار» والضمان مما يصح 
بذله والاقرار به. 


کتاب الإعتاق ١ئ۳‏ 


زعم کل واحد منھما أن شريكه قد أعتقء وأن له الضمان أو السعاية» وتعذر التضمين حيث لم 
يصدقه الآخرء فبقى الاستسعاءء ولا فرق عند أبى حنيفة بين حال اليسار والإعسار. 


وأما على قولهما فإن كانا موسرين فلا سعاية لواحد منهما؛ لأن كل واحد منهما يدعي 
الضمان على شريكه ويزعم أن لا سعاية له مع اليسار» فلم يثبت له ما أبرأً العبد عنه. 


وإن كانا معسرين يسعى العبد لكل واحد منهماء لأن كل واحد منهما يزعم أن شريكه 


الموسر يزعم أن لا ضمان على شريكه وإنما له السعاية على العبدء والمعسر إنما يزعم أن 
الضمان على الشريك. وأنه قد أبرأً العبد. 


ثم هو عبد في قول أبي حنيفة ويسعى وهو رقي إلى أن يؤدي ما عليه؛ لأن المستسعي 
في حكم المكاتب على أصله» وعندهما هو حر عليه دين حين شهد الموليان» فيسعى وهو 
حر؛ لأن في زعم كل واحدِ منهما أنه خُر من جهة صاحبه. 
وَمَنْ أقر بحرية عبد في ملكه عَتق عليه عبد بين رجلين قال أحدهما: إن كنت دخلت 
هذه الدار أمس فأنت حر وقال الآخر إن لم تكن دخلتها أمس فأنت حر» ولا يدري أكان 
دخل/ أو لم يدخل» عَتق نصف العبد بينهما ويسعى في نصف قيمته بين الموليین» موسرین ۲/ ۷۹١ب‏ 
[كانا)”"“ أو معسرين في قول أبي حنيفة . 


وال انو بویت أن كاتا مسري عى اف تلضف تة نها ون کانا موسرین فا 
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وجه قول محمد أن كل واحد منهما يدعى على صاحبه أنه أعتقه» فصار كشهادة كل 
واحد منهما على صاحبه» ولأن من عتق عليه نصف العبد مجاناً بغير سعاية مجهولء لأن 
لانت ما ميل او ف في عله رط ف العا مهولا :فا بتكن القت : 


به . 


4 کتاب الإعتاق 


ولأبي حنيفة وأبي يوسف أن نصف العبد قد عتق بيقين؛ لأن أحد الشريكين حانث 
ا كود ف لدا ر ل بال د لاو اط جن الارن 
والعدم» وليس أحدهما بتعيينه للحنث أؤْلى من الآخر» والمقضى له بالعتق يتعين فيقسم نصف 
العتق بينهماء فإذا أعتق نصف العبد بيقين تعذر إيجاب كل السعاية عليه» فتجب نصف 
السعاية» ثم على أصل أبي حنيفة يسعى في نصف قيمته بينهماء سواء كانا موسرين أو 
معسرين؛ لأن ضمان السعاية عنده لا يختلف باليسار والإعسارء وعند أبي يوسف يختلف ؛ 
فإن كانا معسرين سعى لهماء وإن كانا موسرين لا يسعى لهماء وإن كان أحدهما موسرأ والآخر 
معسراً يسعى للمعسر ولا يسعى للموسر. 


وما ذكره محمد أن هذه كشهادة كل واحد منهما على الاّخر غير سديد؛ لأن هلهنا تيقنا 
بحرية نصف العبد لما بيناء وفی | r‏ الشهادة لم نستيقن بالحرية؛ لاحتمال أن تکون 
الشهادتان كاذبتين . 


وأما قوله: أن الذي قى عليه يالى .خر سعانة هرل فنعم» لکن هذا لا يمنع 
القضاء إذا كان المقضى له معلوما؛ لأن المقضى له إذا كان معلوماً يمكن رفع الجهاله التي من 
جانب المقضى له بالقسمة والتوزيع» وإذا كان مجهولا لا يمكن» فإن حلف رجلان على 
عبدين كل واحد منهما لأحدهماء فقال أحدهما لعبده إن كان زيد قد دخل هذه الدار اليوم 
فأنت حر» وقال الآخر لعبده إن لم يكن رَيْدٌ دخل هذه الدار اليوم فأنت حر فمضي اليوم ولا 
يدري أڌخل ازفا الدار أم لم يدخل - لم يعتق واحد من العبدين ؛ لأن هلهنا المقضى له 
وعليه كل واحد منهما مجهول» ولا وجه للقضاء عند تمكن الجهالة في الطرفين» وفي الفصل 
الأول المقضى له بالعتق متيقَنْ معلومٌ والقضاء في مثله جائر؛ كمن أعتق واحدة من جواربه 
العشر ثم جهلها. 

وَعَلى هذا قال أبو يوسف في عبدين بين رجلين» قال أحدُهما لأحد العبدين: أنت حر 
إن لم يذل فُلأَن هذه الدار اليوم» وقال الآخر للعبد الآخر: إن دخل فُلان هذه الدار اليوم 
فأنت حر فمضي اليوم وتصادقا على أنهما لا يعلمان دخل أو لم يدخل» فإن هذين العبدين 
يعتق من كل واحد منهما ربعه» ويسعى في ثلاثة أرباع قيمته بين الموليين نصفين» وقال 
محمد: قياس قول أبي حنيفة أن يسعى كل واحد منهما في جميع قيمته بينهما نصفين . 


وجه قول أبي يوسف أن ضف أحد العبدين غير عين قد عتق بيقين؛ لأن فلاناً لا 


(0 سقط مط (۲) في ط: العبد. 


کتاب الإعتاق "E‏ 


يخلو من أن يكون دخل الدار اليوم أو لم يكن دخل» فكان نصف أحدهما حرا بيقين» وليس 
أحدهما بذلك أولى من الآخرء فيقسم نصف الحرية بينهما فيعتق من كل واحد منهما ربعه؛ 
ويسعى كل واحد منهما في ثلاثة أرباع قيمته للتخريج ج إلى العتق؛ كما في المسألة المتقدمةء 1 
أن هناك العبد واحد فيعتق منه نصفه ويسعى في النصف الباقي› وھلهنا عبدان فيعتی نصف 
أحدهما غير عين ويقسم بين الموليين فيعتق على كل واحد منهما الربع» ويسعى كل واحد 
منهما في الباقي»› وذلك ثلاثة أرباع قيمته. 


وجه قياس قول أبي حنيفة أن المقضى له وعليه مجهولان» ولا سبيل إلى القضاء بالحرية 
مع جهالتهماء فيسعى كل واحد منهما في جميع قيمته بخلاف المسألة المتقدمة؛ لأن ثمة 
المقضى له غير مجهولء ومن هذا النوع ما ذكره ابن سماعة عن أبي يوسف في عبكٍ بين 
رجلين زعم أحدهما أن صاحبه أعتقه منذ سنةء وأنه هو أعتقه اليوم› وقال شریکه لم أعتقه وقد 
أعتقت أنت اليوم» فاضمن لي نصف القيمة لعتقك - فلا ضمان على الذي زعم أن صاحبه 
أعتقه منذ سنةء لأن قوله أنا أعتقته اليوم ليس بإعتاق»› بل هو إقرار بالعتقء وأنه حصل بعد 
إقراره على شريكه بالعتق» فلم يصح› وكذا لو قال: أنا أعتقته أمس» وأعتقه صاحبي منذ 
سنةء وإن/ لم يقر بإعتاق نفسه» لكن قامت عليه بينة أنه أعتقه أمس» فهو ضامن لشريكه 
لظهور الإعتاق منه بالبينة» فدعواه على شريكه العتق المتقدم لا يمنع ظهور الإعتاق منه بالبينة 
ویمنع ظهوره بإقراره» والله - عر وجل - الموفق. 


قصل في حکم الإعتاق ووقت بوت الحكم 
وما بيان حكم الإعتاق وبيان وقت ثبوت حكمه» فللإعتاق أحكام بعضها أصلي› 
وبعضها من التوابع» أما حكم الأصلي للإعتاق فهو ثبوت العتق؛ لأن الإعتاق إثبات العتق» 
والعتق في اللغة: عبارة عن القوةء يقال عتق الطائر إذ قوي فطار عن وكره. 


وفي عرف الشرع: اسم لقوة حكمية للذات يدفع بها يد الاستيلاء والتملك عن نفسهء 
ولهذا كان مقابله وهو الرق عبارة عن الضعف في اللغة؛ ھال وار ائ ضعيف ؛ وفي 
متعارف الشرع يراد به: الضعف الحكمي الذي يصير به الآدمي محلا للتملكء وعلى عبارة 
التحرير الحكم الأصلي للتحرير هو ثبوت الحرية؛ لأن التحرير هو إثبات الحرية وهي 
الخلوص» يقال: طين حر أي خالص. وأرض حرة إذا لم يكن عليها خراج» وفي عرف 
الشرع: يراد بها الخلوص عن الملك والرقء وهذا الحكم يعم جميع أنواع الإعتاق» غير أنه 
إن كان تنجيزاً ثبت هذا الحكم للحال» وإن كان تعليقاً بشرط أو إضافة إلى وقت يثبت بعد 
وجود الشرط والوقت» ويكون المحل قبل ذلك على حكم ملك المالك في جميع الأحكام إلا 


۱1۸° /Y 
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في التعليق بشرط الموت المطلق» وهو التدبير عندناء وكذا الاستيلاد ثم هذا الحكم قد يثبت 
في جميع ما أضيف إليهء وقد يثبت في بعض ما أضيف إليه» وجملة الكلام فيه أن الإعتاق لا 
يخلو: إما إن كان في الصحة؛ وإما إن كان في المرض» فإن كان في الصحة عتق كله» سواء 
کان له مال آخر أو لم یکن وسواء کان عليه دين أو لم يکن ؛ لأن حق الورثة أو الغريم لا 
يتعلق بالمال حالة الصحة» فالإعتاق صادف خالص ملكه لا حق لأحد فيه فنفذ'» وإن کان له 
مال آخر سوى العبد والعبد كله يخرج من ثلث المال - يعتق كله لأن الثلث خالص حقه" لا 
حق للورثة فيه» وإنما تعلق حقهم في الثلثين» والأصل فيه ما روي عن رسول اله كغ أن 
قال: «إِنّ الله - تَعَالّى - تَصَدَقَ عَلَيْكمْ بث آمْوَالك د فی آخر ر أغْمَاركم ياد على أعْمَایک» 
وإن كان لا يخرج كله من ثلث المال وأجازت الورثة الزيادة فكذلك؛ لأن المانع حق الورثة 
فإذا أجازوا فقد زال المانع فيعتق كله وإن لم يجيزوا الزيادة» يعتق منه بقدر ثلث ماله 
ويسعى في الباقي للورثةء وإن لم يكن له مال سوى العبده فإن أجازت الورثة عتق كله لما 
قلناء وإن لم يجيزوا يعتق ثلثه» ويسعى في الثلثين للورثة لما قلنا. 

والدليل عليه أيضاً ما روي في حديث أبي قلابة أن رجلا أعتق [عبده في مرض موته) 
ولا مال له غيره» فأجاز النبي ية ثلثه» واستسعاه في ثلشي قيمته“ فدل الحديث على جواز 
الإعتاق في مرض الموت؛ حيث أجاز النبي ية ذلك على أن الإعتاق في مرض الموت وصية 
حيث اعتبره من الثلث ؛ وعلى بطلان قول من يقول لا سعاية في الشريعة حيث استسعى العبد. 

هذا إذا لم یکن عليه دَبْنْء فإن کان عليه دین» فان کان مستخرقاً لقیمته ولا مال له سوی 
العبد» أو له مال آخر لكن الدين مستغرق لمالهء فأعتق يسعى في جميع قيمته للغريم؛ ردا 
للوصية؛ لأن الدين مقدم على الوصيةء إلا أن العتق لا يحتمل النقض فتجب السعاية. 


وروي عن أبي الأعرج أن رجلا أعتق عبداً له عند الموت وعليه دينء فقال النبي إلا : 
«يْسْعَى في الديْن»› وهکذڏا روي عن علي وابن و ری الله عنهما -؛ وإن كان الدين 
غير مستغرق لقيمة العبد؛ بأن كان الدين ألف درهم» وقمة الخبد الفاق يسعی في نصف قيمته 
للغريم› رَد للوصية في قدر الدين› ئم نصفه الثاني عتق بطريق الوصيةء فإن أجازت الورثة 
عتق جميع نصفه الثاني وإن لم تجز يعتق ثلث النصف الثاني مجاناً بغير شيء» وهو سدس 
الكل» ويسعى في ثلثي النصف. فالحاصل أنه يعتق سدسه مجانا بغير شيءٍ» ويسعى في خمسة 
أسداسه ثلاثة أسهم للغريم وسهمان للورثة» ولو كان له عبدان فأعتقهما وهو مريض فهو على 


)۱( ف (۳) فی ط: عبدا له عند موته. 
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التفاصيل الذي ذكرنا أنه إن كان له مال سواهما وهما يخرجان من الثلث» عَِمَّا جميعاً بغير 
شيءٍ لما ذكرناء وإن لم يخرجا من الثلث» وأجازت الورثة الزيادة فكذلك لما قلناء وإن لم 
يجيزوا الزيادة يعتق من كل واحد منهما بقدر ثلث ماله» ويسعى في الباقي للورثةء» وَإن لم يكن 
له مال سواهماء فإن أجازت الورثة» عتقا جميعا بغير شيء» وإن لم يجيزوا يعتق من كل واحد 
منهما ثلثه/ مجاناء ويسعى في الثلثين للورثة» فيجعل كل رقبة على ثلاثة أسهم لحاجتنا إلى ۲/ ٠۸٠ب‏ 
الثلث» فيصير جملة المال وهو العبدان على ستة أسهم» فيخرج منهما سهام العتق وسهام 
السعايةء للعبدين سهمان من ستة وللورثة أربعة أسهم» فاستقام الثلث والثلثان» فإن مات 
أحدهما قبل السعاية يجعل هو مستوفياً لوصيته» متلفاً لما عليه من السعاية» والتلف يدخل على 
الورثة وعلى العبد الباقي» فيجمع نصيب الورثة وذلك أربعة آسهم» ونصيب العبد الحي وذلك 
سهم» فيكون خمسة فيعتق من العبد الحي خمسه»ء ويسعى في أربعة أخماسه» فيحصل للورثة 
أربعة أسهم» وللحي سهم» والميت قد استوفى سهماً فحصل للورثة أربعة أسهم» وللوضية 
سهمان»ء فاستقام الثلث والثلثان. 


وإن كان العبد ثلائة ولم يكن له مال سواهم» یعتق من کل واحد ثلثه» ويسعى في ثلڻي 
ف وو كل وجا عل 0 انه فصر ال دعن تع ا ب ان 
للورثة» وثلاثة أسهم للعبيدء فإن مات أحدهم قبل السعاية صار متلفا لما عليه من السعايةء 
مووا ل فيجمع نصيب الورثة وذلك ستة أسهم» ونصيب العبدين سهمان فيكون ثمانية 
أسهم› فيجعل كل عبد على أربعة سهم فیعتق من کل واحد ربعه» ویسعی في تلائ | 
فيحصل للورثة ستة أسهم وللعبدين اا والميت وة افق ها > فاستقام الثلث 
والثلثان . 


فان مات اثنان يجمع نصيب الورثة سنه وللحى سهم › فيكول سبعة» فيعتق من الحى 
سبعة ويسعى في ستة أسباع NEE‏ للورثة ستة وللحي سهم» والميتان استوفيا 
سهمين» فحصلت الوصية ثلاثة أسهم والسعاية ستةء فاستقام الثلث والثلثان. 


هذا کله إذا لم يكن على الميت دَيْن» فإن كان عليه دين مستخرق يسعى كل واحد في 
قيمته للغرماء؛ ردا للوصية؛ لأن العتق في مرض الموت وصية» ولا وصية إلا بعد قضاء 
و کو ا ر م ا وقيمة كل واحد منهما ألف» يسعى كل واحد 
[منهما] في نصف قيمته» ثم نصف كل واحد منهما وصية» فإن أجازت الورثة عتق النصف 


0 ع (۲) في آ: فيجعل . 
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الباقي من كل واحد» وإن لم تجز الورثة يعتق من كل واحد ثلث نصف الباقي مجانأ» وهو 
السدس» ويسعى في ثلثي النصف» ففى الحاصل عتق من كل واحد سدسه مجاناء ويسعى في 
خمسة أا واللّه - عر وجل _ أعلم. 


ثم المريض إذا أعتق عبده ولا مال له غيرهء فأمر العبد في الحال في أحكام الحرية من 
الاد وغي رها مر قرف فإن ترا تين أنه ضار حا من حن اأعتق وإن مات فهو نتر 
المكاتب [إذا سعى] ‏ فى قول أبى حنيفة؛ لأن الإعتاق يتجزأً عندهء وعندهما هو حر وعليه 
لان الاعاق لاسو ` 

وأما الذي هو من التوابع فنحو المالكية والولاية والشهادة والإرث وغير ذلك لكن هذه 
ليست من الأحكام الأصلية للإعتاقء بل هي من التوابع والثمرات تثبت في بعض أنواعه دون 
بعض» كالإعتاق المضاف إلى الصبى والمجنون ونحو ذلك ومن هذا القبيل الإعتاق المبضاف 
إل الور و الكلام فيه أن جهالة المعتق إما أن كانت أصليةء وإما أن كانت طارئة ' 
فإن كانت أصلية وهى أن تكون الصيغة من الابتداء مضافة إلى أحد المذكورين غير عين» 
هل الا ج اه ي الاج اح الا ار ی کر 
محتملاً للإعتاقء أو لا يكون محتملاً له والمحتمل [له] لا يخلو من أن يكون ممن ينفذ 
إعتاقه فيه أو ممن لا ينفذ فإن كان محتملا للإعتاق وهو ممن ينفذ إعتاقه فيه؛ نحو أن يقول 
لعبديه : أحدكما حر أو يقول: هذا حر أو هذاء أو يقول: سالمّ حر أو بريع لا ينوي أحدهما 
بعينه» فالكلام في هذا الفصل في موضعين : 

أحدهما: في بيان كيفية هذا التصرف . 

والثاني : في بيان الأحكام المتعلقة به. 

أما الكيفية فقد ذكرنا الاختلاف فيها فيما تقدم . 

وأما الكلام في الأحكام المتعلقة به في الأصل فنوعان: نوع يتعلق به في حال حياة 
المولى»ء ونوع يتعلق به بعد وفاته. 

اناالاول: فقول رلا جرل ول فة إل الله تغال :اد للمرلى أن تد هماقا 
الاختيار» وهذا يدل على أن العتق غير نازل في أحدهما؛ لأنه لا سبيل إلى استخدام الحر من 
غر راه وله أن سلما وستكسهتا وتكن الل والكسب للمرلي> وها أنضا يذل 
على ما قلنا. 
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ولو جنى عليهما قبل الاختيارء فالجناية لا تخلو إما أن كانت من المولىء وإما أن كانت 
من الأجنبي» ولا تخلو إما أن كانت على النفس أو على ما دون النفس» فإن كانت الجناية/ ۱۸١/۲‏ 
من المولى» فإن كانت على ما دون النفس بأنْ قطع يد العبدين فلا شيء عليهء ااال 
على عدم نزول العتق حيث جعلهما في حكم المملوكين قبل الاختيار» وسواء قطعهما معا أو 
على التعاقب» لأن القطع لا يبطل الخيار» ولا يكون ثابتا بخلاف القتل لما نذكر. 


وإن كانت جناية على النفس بأن قتلهماء فإن قتلهما على التعاقب فالأول عبد» والثاني 
حرّ؛ لأنه لما أقدم على قتل الأول فقد تعين الثاني للعتقء فإذا قتله فقد قتل حرا فعليه الدية» 
وتكون لورئته؛ لأن الدية تصير ميراثاً للورثةء ولا يكون للمولى من ذلك شيء؛ لأنه قاتلء 
والقاتل. لا یرتٹ:: 


وإن قتلهما معا بضربة واحدة» فعليه نصف دية كل واحد منهما لورثتهء لأن المضمون 
على المولى أحدهما وهو الحر منهماء وليس أحدهما بأولى من الآخر» فشاعت حرية واحدة 
فيهماء وهذا يؤيد القول بنزول العتق في غير العين . 

وَإن كانت الجناية من الأجنبي» فإن كانت فيما دون النفس بأن قطع إنسان يد العبدين 
فعليه أرش العبيد» وذلك نصف قيمة كل واحد منهماء لكن يكون أرشهما للمولى» سواء 
قطعهما معأ أو على التعاقب؛ لأن القطع لا يبطل خيار المولى» وهذا يوجب القول بعدم نزول 


وإن كانت في النفس» فالقاتل لا يخلو إما أن كان واحدأء وإما أن كان اثنين: فإن كان 
واحداً فإن قتلهما معأاًء فعلى القاتل نصف قيمة كل واحد منهماء نصف قيمة هذا ونصف قيمة 
ذاك» ويكون للمولى وعليه نصف دية كل واحد منهما؛ نصف دية هذا ونصف دية ذاك؛ 
وتكون لورثتهماء» وهذا دليل على أن العتق نازل في غير المعين؛ إذ لو لم يكن لكان الواجب 
في قتلهما معأ قيمة عبدين» ومع ذلك لم يجب» بل وجب دية حر وقيمة عبدء لأن أحدهما 
حر» وقد قتل حرا وعبدأء والواجب بقتل الحر الدية» وبقتل العبد القيمة» والدية للورثة 
والقيمة للمولى» وإنما انقسم لأن كل واحد منهما تجب ديته في حال» وقيمته في حال 
لاحتمال أنه حر وعبد» فينقسم ذلك على اعتبار الأحوال كما هو أصل أصحابنا. 


وإن قتلهما على التعاقب يجب على القاتل قيمة الأول للمولى» ودية الثاني للورثة؛ لأن 
قتل الأول يوجب تعين الثاني للعتق» فيتعين الأول للمولى وقد قتل حرا وعبداً خطأً. 


وإن كان القاتل اثنين فقتل كل واحد منهما رجلا فإن وقع قتل كل واحد منهما معأ 
فعلى كل واحد من القاتلين القيمة» نصفها للورثة ونصفها للمولى› وإيجاب [قيمتين دون قيمة 
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ودية]' ؛ على قول من يقول إن العتق غير نازل ظاهراً؛ لأن كل واحد منهما قتل عبداً خطاًء 
وأنه يو جب القيمة . 

وأما على قول مَنْ يقول بنزول العتق فإنما لم تجب الدية؛ لأن من تجب الدية عليه 
منهما مجهول؛ إذ لا يعلم من الذي تجب عليه منهماء فلا يمكن إيجاب الدية مع الشك› 
والقيمة متيقنة فتجب» بخلاف ما إذا كان القاتل واحدا؛ لأن هناك من عليه معلوم لا جهالة 
ف و انها الخال في له 


ا انقسام القیمتين فلأن لأحد البدلين ٠‏ ا ر البدل 


وإن وقع قتل كل واحد منهما على التعاقب» فعلى قاتل الأول القيمة للمولىء وعلى 
قاتل الثاني الدية للورثة ؛ لأن أحدهما قتل عبداً والآخر قتل حُرَاًء لأن قتل الأول أوجب تعين 
الثاني للحرية والأول للرق. 

زلو كان للمملركان أمعين فولدت كل واعدة مهما ولداء أو ولات إخداهطا ودا 
فاختار المولى عتق أحدهماء عتقت هي وعتق ولذهَاء سواء كان للأخرى ولد أو لم يكن» أما 
على قول التخيير فظاهر؛ لأن العتق كان نازلا في غير المعين"" منهماء والبيان تعيين لمن وقع 
عليه» فَعَمَّتٍ المعينة وعتق ولدها تبعا لها. 

وأما على قول التعليق فلأن العتق إن لم ينزلء فقد انعقد سبب النزول في إحداهماء 
فيسري إلى ولدها كالاستيلاد والكتابة» ك الأمتان معا قبل الاختيار» وقد e‏ 
واحدة منهما ولداء خير المولى فيختار عثق أي الولدين فا لأنهما لما ماتتا معا لم تتعين 
إحداهما للحرية» فحدث الولدان على وصف الأم» فيخير المولى فيهما؛ ارف 
الأم. فإن مات أحد الولدين قبل الآخر مع بقاء الأمتين» لا يلتفت إلى ذلك» ويخير المولى› 
لأنه لم يتعلق بموته د تغيين تعيين؛ إذ الحرية إنما تتعين فيه بتعينها في أمه» وحكم التعيين في الام 
قائم ؛ لان تعيينها مُمْكِنْء فيخير المولى فيهما/ فأيهما اختار عتقها فعتقت عتق ولدهاء ولو قتل 
TT‏ خير المولى في الولدين لما قلنا في الموت» وأيهما اختار عتقه فعتق لا 
يرث من أرش أمه شيئاً؛ لأنه إنما عتق باختيار العتق فيه» وذلك يتأخر عن الموت فلا يرث 
شيئاًء بل يكون الكل للمولى» وهذا نص مذهب التعليق؛ لأن العتق لو كان نازلا في إحداهما 


)١(‏ في ط: وإيجاب القيمتين يوجب قيمة ودية. 


(۲( في ط : العين . 


کتاب الإعتاق ۳4۹ 


لحدوثهما على وصف الأم» لكان الاختيار تعيينا لمن وقع عليه العتق» فكان عتقه متقدماً على 


ولو وْطِئَّتٍِ الأمتان بشبهة قبل اختيار المولى» يجب عقر أمتين» ويكون للمولى 
كالأرش» وهذا يؤيد قول التعليق إذ لو كان تنجيزاً لكان الواجب عقر حرة وأمة» ولكان نصف 
ذلك للأمتين والنصف للمولى» ولما كان كسبهما له والأرش» فالعقر أولى لأنهما لا يملكان 
بدون ملك الأصل» وقد يملك الكسب بدون ملك الأصل كالغاصب. فَلَمّا كان الكسب له 
فالأرش والعقر أولى» ولو باعهما صفقة واحدة كان البيع فاسداًء أما على قول التنجيز فظاهر ؛ 
لان العتق إذا نزل في غير المعين منهما صار جامعاً بين حر وعبلٍ في البيع من غير بيان حصة 
کل واحد منهما؛ لأنه غير جائز بالإجماع. 


غ ولا ا خي الحرن فد تت ررحي قاو سب الح ل دهم 
فيمنع جواز البيع؛ كما لو جمع بين قن ومدبر في البيع ولم يبين حصة كل واحد منهما من 
الثمن . 


ولو أنه باعهما صفقَة واحدة وسلمهما إلى المشتري فأعتقهما المشتري» فيقال للبائع: 
اختّر العتق في أحدهماء وأيهما اختار عتقه عتق الآخر على المشتري؛ لأن المشتري لما 
قبضهما بعقد فاسد فقد ملك أحدهما ونفذ إعتاقه فيه فإذا عين البائع أحدهما للعتق تعين 
الخ للملك الفاسد» فينفذ فيه إعتاق المشتري» وإنما بدىء بتخيير البائع لأنٌ التمليك منه 
N N DD‏ إن مَاتَ 

ثعٌ قبل البيانء قامت الورثة مقامهء ويقال لهم بَيْنّواء فإ بِينوا في أحدهما ع غتى الاخر غل 
) ولا يقال يَنْبَعْي أن ينقسم العتق بموت المولى؛ كما إذا مات قبل البيع لأن شرط 
.الانقسام أن لا يزول الملك عن أحدهما؛ لاستحالة انقسام الحرية على الحر»ء والملك قد رال 
عن أحدهماء فتعذر الانقسام وبقي الخيار» فقام الوارث مقام المورث. 


فإن قيل: الخيار عندكم لا يورث» فكيف ورتم هذا الخيار» وهذا منكم تناقض؟ 
فالجواب : أن هذا الخيار لا يورث عندناء بل يثبت للورثة ابتداء لا بطريق الإرث» بل لأنهم 
استحقوا قيمة أحد العبدين» فكان لهم التعيين كما كان للبائع» وھذا كما قالوا ف فيمن باع خد 
APPA‏ ا e e e‏ 
اة e‏ علد التقسيم والتوزيع › إا أن البيع الماسد ا E‏ فا 


o:‏ كتاب الإعتاق 


للفساد؛ وفسخه بفعل القاضي أو بتراضي المتعاقدين» فإذا فسخ عاد إلى ملك البائع وشاع 
العتق فيهما» وعتق من كل واحد منهما نصفهء ولو وهبهما قبل الاختيار أو تصدق بهما أو 
تزوج عليهماء يخير فيختار العتق في أيّهما شاء» وتجوز الهبة والصدقة والأمهار في الآخرء 
لأن حرية أحدهما أو حى الحرية وهو انعقاد سبب الحرية فى أحدهما على اختلاف الكيفيتين › 
لا يوجب ببطلان هذه التصرفات» ألا ترى أنه لو جمع في الهبة أو في الصدقة أو في النكاح 
بين حر وعبد يصح في العبد. 


ا يصح في القن وهذا الجمع بين الحر والعبد في 
شرطاً لصحة قبوله فى الخ e‏ وهذه التصرفات لا تبطلها الشروط الفاسدة. 

فإن قيل: إذا قبضهما الموهوب له أو المتصدق عليه أو المرأةء فقد زال الملك عن 
أخدِهمَاء فَكَيْفَ يخير المولى» فالجواب أنّا لا نقول بزوال الملك عن أحدهما قبل الاختيارء 
بل زواله عوقرف على وجود الأختار فإذا ثعين اخذهها التق باختاره العثى [فه] ‏ يزول 
۱ لملك عن أحدهما. 


۸Y /Y‏ وان مات الخرل قل ان سن ال فى أحدهماء بطلت الهبة والصدقة فيهماء وبطل 
أمهارها؛ لأنه لما مات فقد شاع العتق فيهما؛ لوجود شرط الشياع› ُيعْتَیٌ من كَل واحد منهما 
نصفه » ومعتق ال لبعض لا ر يحتمل ال لتمليك من الغير . 


ولو أسرهما أهل الحرب» كان للمولى أن يَخَْارَ عتق أحدهماء ويكون الأخر لأهل 
الحرب؛ لأن أهُل الحرب لم يملكوهما بالأسر؛ لأن أحدهما حر وحق الحرية للآخر ثابت» 
وكل ذلك يمنع من التملك بالأسرء ولهذا لا يملكون المكاتب والمدبر بالأسر كما لا يملكون 
الحرء وإذا لم يُمْلّكا بالأسرء بمَيَّا على ملك المولى» وله خيار العتقء فإذا اختار أحدهما بقي 
الآخر عبدأء فيملكه آهل الحرب» فإن لم يختر المولى حتى مات» بطل ملك أهل الحرب 
بينهما؛ لأنه لما مات المولى شاعت الحرية» وعتق مِنْ كل واحد منهما نصفه» فتعذر التملك. 

ولو أسر أهل الحرب أحدهما لم يملكوه؛ لأن أحدهما حرا وثبت له حق الحرية» وكل 
ذلك يمنع من التملك. بخلاف ما إذا باع أحدهماء لأن بيعه إياه اختيار منه للملك فقد باع 
ملكه باختياره فصح» ولو اشتراهما من أهل الحرب تاجرٌء فللمولى أن يختار عتق أيّهما شاءء 
ويأخذ الآخر بجِصَيَهِ من الثمن؛ لأن الخيار كان ثابتا للمولى قبل البيع» فإذا باعوه فقد ثبت 


کتاب الإعتافق ۳0۱ 


للمشتري ما كان ثابتأً قبل خيار العمل» فإذا اختار عتق أحدهما صح ملك أهل الحرب 
والمشتري منهم في الآخرء فيأخذه بحصته من الثمن» فإن اشترى التاجرٌ أحدهماء فاختار 
العرل عقب ج ل ا اوا ا اور الاخعار اه لواحتال 
من الذي اشتراه بالثمن عَتتق الآخر؛ لأن أخذه إياه إعادة له إلى القديم ملكه»ء فيتعين الآخر 
تی ؛ کأنه أعتقه . 

وَل قال في صحته لعبديه: أحَذْكَمَّا حر ثم مرض مرض الموت» فاختار عتق أحدهما 
cs‏ وإن كانت قيمته أكثر من e‏ بان كانت مةه اأخدذهما الفا وة 
الآخر ألفين» فبين العتق في الذي قيمته ألفان» وهذا على ُن إضافة العتق إلى المجهول 

إيقاع وتنجيزً؛ إذ لو كان تعليقاً واقتصر العتق على حالة المرض؛ يبعي أن يعتبر من الثلث؛ 

كما لو أنشأً العتق في المرض» والله - عر وجل - الموفق. 

وللعبدين حق مخاصمة المولى» فلهما أن يرفعانه إلى القاضي» ويستعديا عليه» وإذا 
استعديا عليه أعداهما القاضي› وأمره القاضي تالتبان؛ أعني : اختیار أحدهماء وجبره عليه 
بالحبس لو امتنع . 

أما على مذهب التنجيز» فلأن العتق نازل في أحدهما غير عين» وكل واحد منهما 
يجوز أن يكون هو الحر والحرية حقه»› أو له فيها حق . 

وأما على مذهب التعليق » فلأن الحرية إن لم تثبت في أحدهماء فقد يثبت حق الحرية» 
أعني : انعقد سبب ثبوت الحرية من غير ثبوت الحرية أصلاء وهذا حقه وله فيه حق» والبيان 
ااه ا ا كل وا ها سل ب اة ولاك الان 

وإنما كان البيان إلى المولى؛ لأن الإجمال منهء فَكانً البيان إليه؛ كما في بيان المجمل 
والمشترك في النصوص» وَكَمَنْ أقر بشيء مجهول» أو باع قفيزاً من صبرة» كان البيان إليه؛ 
کذا هذا۔ 

ثم البيان أنواع ثلاثة : نص ودلالة وضرورةء أما النص فنحو أن يقول المولى لأحدهما 
عيناً: إياك عنيتُ أو نويتُ أو أردت بذلك اللفظ الذي ذكرت. أو اخترت أن تكون حُرَاً باللفظ 
الذي قلت أو أنت حر بذلك اللفظ الذي قلت أو بذلك الإعتاقء أو أعتقتك بالعتق السابق؛ 
وغير ذلك من الألفاظ. فلو قال: أنت حرء أو أعتقتك بالعتق السابق» فإذا أراد به عتقا 
مستأنفاء عتقا جميعاًء هذا بالإعتاق المستأنف» وذاك باللفظ السابق؛ لأن إنشاء العتق فى 
أحدهما قبل الاختيار اختيارٌ العتق في الآخر دلالةً؛ لما نذكر؛ إن شاء الله - تعالى - 


(۱( في ط: أحد منهما. 


۲/ ۲ب 


o۲‏ كتاب الإعتاق 
إن قال عنيت به الذي لزمنى بقولى : أحذكما حرّ» يصدق فى القضاء» ويحمل قوله: 
«أعتقتك» على اختيار العتق» أي: اخترت عتقك . 


وَأمَّا الدلالة : فهي أن يخرج المولى أحدهما عن ملكه بالبيع» أو بالهبة» أو بالصدقةء أو 
بإنشاء العتق» أو برهن أحدهماء أو يؤاجرء أو يكاتب» أو يدبر» أو يستولد إن كانت آمة؛ لأن 
الأصل إن مَنْ حير بين أمرين ففعل ما يستدل به على اختياره أحدهماء يجعل ذلك اختيارأ منه 
دلالةء يقوم ذلك مقام النص؛ كأنه قال: اخترت. 

والأصل فيه ما روي عن رسول الله ية أنه قال لبريرة: «إِنْ وَطِمَكْ رَوْجُك فلا خيَارَ 
Aaa lg le SNE o‏ 
الات 


وهذا التصرفات كلها فى أحدهما دليل اختيار العتق في الآخر» لأن منها ما ينافي 
اختيار العتق المبهم في المتصرف فيه» وهي التصرفات/ المزيلة للملكء ومنها ما لا ينافي 
اختيار العتق المبهم في المتصرف فيهء لكن اختيار العتق المبهم فيه يبطله» وهو الرهن 
واللإجارة والكتابة والتدبير والاستيلادء والعاقل يقصد صحة تصرفاته وسلامتها عن الانتقاض 
والبطلانء فكان إقدامه على كلا النوعين من التصرفات فى أحدهما دليلاً على اختياره 
الى اله في اااحو راان لك الب ف احا اة فر ر الى ف 
بالكلام السابق. 


وهذا التخريج على قول مَنْ يقول إن العتق غير نازل في العين فيهماء فأما على قول من 
يقول بنزول العتق فى أحدهما غير عين» فهو أن هذه التصرفات لا صحة لها بدون الملك» 
فالإقدام عليها اختياراً للملك في المتصرف فه» فتن الآخر فيعتى ضرورة هن غير اختيار 
المولى نصا ودلالة؛ كما إذا مات أحدهما قبل الاختيار أو قتل» وسواء كان البيع بتا أو فيه 
خيار البائع أو المشتري» أما على مذهب التنجيز فلأنه لا صحة للبيع إلا بالملك فكان إقدامه 
على بيع أحدهما اختياراً إياه للملك» فيتعين الآخر للعتق ضرورةء وَأمّا على مذهب التعليق» 
أما خيار المشتري فلا يمنع زوال المبيع عن ملكه بلا خلافِ» فينافي اختيار العتق المبهم فيه› 
وأما اختيار البائع فلأن اختيار العتق المبهم بيبطل شَرط الخيار. 

وسواء كان البيع صحيحاأ أو فاسداً إذا قبض المشتري ؛ لأنه وقع مزيلاً للملك» فيتعين 
الآخر للعتق دلالة أو ضرورة. 


(۱) تقدم حدیٹث بريرة . 


كتاب الإعتاق or‏ 


وأما إذا لم يقبض فقد ذكر في الأصل إذا باع أحدهما بيعاً فاسداً» وقبض المشتري» عُتق 
الباقي» ولم يذكر أنه لم يقبض ماذا حكمه. 


وذكر الجصاص أن القبض ليس بشرط» ويتعين العتق في الآخر» سواء قبض المشتري 
أو لم يقبض› وهكذا ذكر القدوري» وقال: قد ظهر القول من أصحابنا أنه إذا ساوم بأحد 
العبدين وقع العتق في الآخر» وهكذا روى ابن سماعة عن أبي يوسف أنه لو أوصى بأحدهما 
أو ساوم عت الآخر» ومعلوم أن المساومة دون البيع الفاسد» فالسوم لما كان بيانا فالبيْمُ أوْلى. 

به تبين أن ذكر القبض في الأصل ليس على سبيل الشرط بل وقع ذكره اتفاقاً أو 
إشعاراً أنه مع القبض من التصرفات المزيلة للملك. ولو علق عتتق أحدهما عيناً بشرط بأن قال 
ل إن خلت الدار فانت ا٠‏ عى الاخ آنا عل ذهب التتجن فلن الكعليق يجا سرى 
الملك وسببه لا يصح إلا في الملك» فكان الإقدام على تعليق عتقه اختيارا للملك فيه» فيتعين 
الآخر للعتق ضرورة؛ كما لو نجز العتق في أحدهما. 

وأما على مذهب التعليتق فلأن اختيار العتق المبهم فيه يبطل التعليق بالشرط»› فصار كما 
لو دير أحدهما. 

وذكر ابن سماعة عن محمد أنه إذا قال لأحدهما: إن دخلت الدار فأنت حر ثم قال: 
أحدكما حُرٌ» ثم دخل الذي علق عتقه بدخول الدار حتى عتق» عتق الآخر؛ لأن ملك المولى 
زال عن أحدهما لسبب من جهته» فصار كما لو أعتقه ابتداء أو باعه» ولو كان المملوكان 
أمتين”"“ فوطىء المولى إحداهماء فإن عَلَمَّتْ منهء عُتقت الأخرى بالإجماع» لأنها صارت أم 
ولد له» E‏ وإن لم تعلق لا تعتق الأخرى 
في قول أبي حنيفة› وعند أبي يوسف ومحمد: تَعْتَق . 

وروى ابن سماعة عن أبي يوسف أنه قال: وكذلك لو قبل إخدَاهُمَا بشَهوَةٍ أو لمس 
بشهوة أو نظ إلى فرجها عَنْ شَهْوَةٍء ولو استخدم إحداهما لا تعتق الأخرى في قولهم جميعاً؛ 
لأن الاستخدام تصرف لا يختص بالملك؛ إذ قد يستخدم الحرة. 


وجه قولهما: إن الظاهر من حال العاقل المتدين الإقدام على الوطء”" الحلال لا 


(۱) في ط: وعندنا. (۲) في ط: أختين . 
(۳) في أ: التصرف 
بدائع الصنائع a‏ 


AY /۲Y 


rot‏ کتاب الإعتاق 


الحرام» وجل الوطء لا يشت إلا بأحد نَوْعَي الملك» ولم يوجد هلهنا ملك النكاح» فتعين ملك 
اليمين للحل» وإذا تعينت الموطوءة للملك» تعينت الأخرى للعتق» ولأن الوطء لو لم يجعل 
بيانا» فمن الجائز أن يقع اختياره على الموطوءة» فيتبين أنه وطىء حرة من غير نكاح» [ووطء 
الحرة من غير نكاح سفاح]' فيجعل الوطء انا رور ة التحرج عن الحرام خالا ومآلاء حتی 

لو قال إخداكها مدير ٹم وطىء ء إحداهما لا يكون بيانا بالإجماع› لأن التدبير e‏ 
الاستمتاع» فلا حاجة إلى التحرز بالبيان» ولهذا جعل الوطء بياناً في الطلاق المبهمء حتى لو 
قال لامرأتيه : إحداكما طالقّء فوطىء إحداهماء طلقت/ الأخرى؛ كذا هلهنا. 


ولأبي حنيفة أن كون الوطء بياناً للعتق في غير الموطوءة يستدعي نزول العتق» ليكون 
ال ا ل ا بالكلام السابق غير نازل لما بينا من الدلائل» وهكذا 
نقول في الطلاق المبهم» أنه غير واقع في غير المعين منهماء بل هو معلق بشرط الاختيار إلا 
أن هناك جعل الوطء دلالة الاختيار» ولم يجعل هلهنا لأن الوطء في باب النكاح مستحقٌ على 
الزوج شرعا؛ لقوله غر وجل - : اساك بمعرُوفي أو تسریح بإخسَانٍ¢ [البقرة:۲۲۹] قيل في 
اتسر ان الإمساك بالمعروف هو الوطء والنفقةء وإذا كان الوطء مستحقاً بالنكاح عند اختيار 
الإمساك» فإذا قصد وطء إحداهماء فصار مختاراً لإمساكهاء فيلزمه إيفاء المستحق شرعا؛ 
ضرورة اختيار الإمساك» فيصير مختاراً طلاق الأخرى» والوطء في الأمة غير مستحق بحال» 
فلا يكون وطء إحداهما اختياراً للعتق في الأخرى» لو صار مختارا للإمساك؛ إنما يصير ليقع 
وطؤه حلالاً تحرجاً عن الحرمة» ووطۇه اقا صما اال وباختیار إحداهما لا يظهر أن 
وطء الموطوءة كان حراما؛ لأن العتق ثبت حال الاختيار مقصوراً عليها. 

وما الضرورة فنحو أن يَمُوتَ أحد العبدين قبل الاختيار فيعتق الآخر لأنه بالموت خرج 
من أن يكون محلا لاختيار العتق المبهم» فتعين الآخر ضرورة من غير تعيين المولى» لا نصا 
ولا ولال وهذا يذل غلى أن الحتى عير ازل أذ لو كان نازلا لما تحن الاخر للعتز؛ لأن 
التعيين للضرورة› وهي ضرورة عدم المحل ولا ضرورة» لأن الميت کان ملا للسان؛ اذ 
البيان تعيين لمن وقع عليه العتق بالإيجاب السابق وقت وجوده» وكان حَيّا في ذلك الوقت»› 
وهذا بخلاف ما إذا باع أحد عبديه على أن المشتري بالخيار ثلاثة يام فمات أحدهما- 
ملك المشتري يتعين في الميت منهما ولا يتعين في الحي؛ لأن هناك وجد المسقط للخيار في 
الميت قبل الموت» وهو حدوث العيب فيه؛ إذ الموت اوجن معام مرض عادةّ» 
فحدوث العيب فيه يبطل خيار المشتري فيه فيتعين بالبيع › فيتعين الحي للرد. 


(۱) سقط من ط. (۲) في ط: العتق. 
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وهلهنا حدوث العيب فى أحدهما لا يوجب تعيينه للملك قبل الموت» فيتعين للموت› 
فیتعین الأخر لعن رور لان ما اذ قال: أحد هذين ابني» أو أحد هاتين أم ولدي› 
فمات أحدهما لم يتعين الآخر للحرية والاستيلاد؛ كذا روى ابن سماعة عن محمد؛ لأن قول 
أحد هاتين أم ولدي» أو أحد هذين ابني - ليس بإنشاء» بل هو إخبار عن آمرٍ سابتي والإخبار 
يصح في الحي والميت. فيقف على بيانه. 

وقوله: أحدكما حر أو أحد هذين حر» إنشاءٌ للحرية في أحدهماء والإنشاء لا يصح 
إلا في الحي» فإذا مات أحدهما تعين الآخر للحريةء وكذا إذا قتل أحدهماء سواء قتله المولى 
أو أجنبي؛ لما قلناء غير أن القتل إن كان مِنَ المولى فلا شيء عليه» وإن كان من الأجنبي 


فعليه قيمة العبِ المقتول للمولى . 
فإن اختار المولى المقتولء لایرتفع العتق عن الحي» ولكن قيمة المقتول تكون لورثته؛ 
لأن المولى قد أقر بحريتهء فلا سحن ا م ا 


فإن قطعت يد أحدهماء لا يعتق الآخر» سواء كان القطع من المولى أو من أجنبي؛ لأن 
القطع لا يقطع خيار المولى لبقاء محل الخيار بخلاف القتل» فإنُ قطع أجنبي يد أحدهما ثم 
بين المولى العتق» فإِن بَيّنهُ في غير المجني عليه» فالأرش للمولى بلا شك وَإن بينه في 
المجني عليه» ذكر القدوري في شرحه أن الأرش للمولى أيضاء ولا شيء للمجني عليه مِنَ 
الأرش 


وذكر القاضي في شرحه «مختصر الطحاوي» أن الأرش يكون للمجني عليه» وهكذا ذكر 
القاضي فيما إذا قطع المولى ثم بين العتق أنه إن بينه في المجني عليه يجب عليه أرش الأحرار 
ويکون العبد» وعلل بأنه قر على نفسه بأنه جى على حر وإن بينه في غير المجني عليه» فلا 
شىء على المولى» ولم يذكر القدوري هذا الفصل» وإنما ذكر فصل الأجنبي . 

وما ذكره القاضي قياس مذهب التنجيز؛ لأن البيان يكون تعييناً لمن وقع عليه العتق» 
فيتبين أنه كان حرا وَفْتَ ورود الجناية عليه فيوجب أرش الأحرار على المولى للعبد. 

وما د ره القدوري قياس مذهب التعليق ؛ لن العفن اوقت الاختيار مقصورا عليه 
فلا يظْهْرُ؛ لأن الجناية صادفت يد حر والله - عر وجل - أعلم. 

وَل قال عبدي حر وليس له إلا عبد واحد» غتق؛ لأنه تعين بالإيجاب فانصرف إليهء 
فان قال : لي عبد آخر عنيته› لم يصدق في القضاء؛ لأنه إذا لم يعرف له عبد آخرء انصرف 
إيجابه إلى هذا العبد ظاهراء E ORE E a‏ 
آخر» ویصدق فیما بینه وبين الله عر وجل -؛ لأنه نوی ما يحتمله لفظهء ولو قال: أ 
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عبيدي حر أو أحد عبدي حر وليس له إلا عبد واحد» عتقء لأن لفظة أحد لا تقتضى 
ااا ۰ 

الا ترئ أن آله الى مرصروف باه أخكته قال سبحانة وال -: فل هر الا 
اد4 [الإخلاص:١]‏ ولا مثل له ولا شريك ولا أحد غيره في الأزل. 

وروی بن بشر عن أبي يوسف فيمن كان له ثلاثة أعبلِى فقال : e‏ أحد 
عبيدي حر» أحد عبيدي حر» قال ذلك ثلاثا/ عتقوا؛ لأن أحدهم عتق قى باللفظ الأول؛ لأنه 
أحد عبيده وغتق الأخر باللفظ الثانى لهذا المعنى» وقد بقى له عبدان فيعتق أحدهما» وعتق 
الثالث باللفظ الثالث› ا غو کا ابتداء : أحد عبيدي حر» ولیس 
له إلا عبد واحد. 

ولو قال: أحدكم حر أحدكم حر» أحدكم حر ا لأن أحدهم عتق 
باللفظ الأولء ثم اللفظ الثاني جمع بين حر وعبدين»ء فقال: أحَذَكمْ حُرّ» لم يصح» ثم باللفظ 
الثالث جمع بين عبد وحرين» فلم يصح ذلك أيضاً؛ لأنه يحمل على الإخبار» وهو صَادِق فيما 
انخیر» 

ولو قال لعبده: نت حر أو مدبرٌء يُؤْمَرٌ بالبيان» فإن قال: عنيتٌ به الحرية» عتقء وَإن 
قال : عنيتٌ به التدبير» صار مدبراً» وهذا ظاهرٌّء فإن مات قبل البيان والقول فى الصحة عتق 
نصفه بالإعتاق البَاتٌ» ونصفه بالتدبير؛ لشيوع العتقين فيه» إلا أن نصفه يعتق مجاناً من جميع 
المال؛ لأنه يعتق بالإعتاق البات في حالة الصحة» ونصفه يعتق من الثلث» لأنه يعتق بالتدبير 
والعتق بالتدبير يثبت من طريق الوصية» فيعتبر من الثلث»› سواء كان 2 في المرض أو في 
الصحة إن خرج من الثلث عُتق كل النصف» وإن لم يكن له مال غيره» عُتق ثلث النصف 
مجاناً؛ لأن هذا القدر لم يتعلق به حق الورثة» ويسعى في ثلثي النصف» وهو ثلث الكل. 

ولو كانا عبدين فقال: أحدكما حر أو مُدَبْرّء يُوْمَرٌ بالبيان» فإِنُ مَاتَ قبل البيان ولا مال 
له غيرهماء والقول في الصحة - عَتق نصفٌُ كَل واحدِ منهما للشيوع» إلا أن الربع من كل 
واحد منهما يعتق مجانأ من جميع المال؛ لحصوله بالإعتاق الباتٌ في حالة الصحة» والربع 
يعتق من الثلث لحصوله”'“ بالتدبیر» ویسعی کل واحدِ منهما في نصف قیمته على کل حال. 

ولو قال: أنتما خَرَانٍ أو مُدبُرانِ والمسألة بحالهاء عتق نصف كل واحد منهما بالإعتاق 
الباث» ونصف كل واحد منهما بالتدبير» وهذا كله إذا كان القول فى الصحةء فإن كان فى 
المرض خت لك فن الفلت. ۰ ٠‏ 


(۱)( فی ط: أصوله. 
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ولو كان لرجل ثلاثة أعبدء فقال: هذا حر أو هذاء وهذاء عتتق الثالث» ويؤمر بالبيان 
فى الأوليينء ولو قال: هذا حر وهذا أو هذاء عتق الأول ويوْمَرٌ بالبيان في الآخرين» وكذلك 
هذا في الطلاق. 

ووجه الفرق: أن كلمة«أو» فى الفصل الأول دخلث بين الأول والثاني» فأوجبت حرية 
أحدهما غير عين» ثم الثالث عطف على الحر منهما أيهما كان فصار كأنه قال: أحدكما حر 
وهذاء وفي الفصل الثاني أوجب الحرية للأول عيناًء ثم أدخل كلمة «أو» في الثاني والثالثء 
فأوجبت حرية أحدهما غير عين» فعتق الأول» ويؤمر بالبيان فى الثانى والثالث» وهذا بخلاف 
ا کت ھا ار ھا وریا شی کر ا إن کل لرل رخاو ون کا 
الثاني والثالث وحده لا يحنث» مالم يكلمهما جميعا. 


ولو قال: إن كلمت هذا وهذا أو هذا فعبدي حر» فإن كلم الثالث وحده حنث» وإن 
كلم الأول أو الثاني وحده لا يحنث مالم يكلمهما جميعاأً؛ لأن في الفصل الأول جعل الشرط 
الحنث كلام الأول وحده أو كلام الثاني والثالث جميعاً؛ لأنه جعل الثالث معطوفا على الثاني 
بحر ف العطف› فقد أدخل كلمة «أو) بين الأول وحده» وبين الثانى والثالث ا 

وأما في الفصل الثاني فقد جعل شرط الخ کلام الأول والثاني جميعأ أو كلام الثالث 
وحلده؟ لنه عطف الثاني على الأول بحر ف الألعطف» وأدخل كلمة «أو) بين الأول والثاني 
es‏ والغالث وحده» والله - عر وجل - أعلم. 


ولو اختلط حر بعبد؛ کرجل له عبد فاختلط بحر ٹم كل واحد منهما يقول أنا خُر 
والمولى يقول: أحدكما عبدي» كان لكل واحد منهما أن يحلفه بالله - تعالى - ما يعلم أنه 
حر» فإن حلف لأحدهما ونكل للآّخرء فالذي نكل له حر دون الآخرء وإ نكل لهما فهما 
جرال 

وإن حلف لهما فقد اختلط الأمر» فالقاضى يقضى بالاختلاط» ويعتق من كل واحد 
منهما نصمه بغير شيءِ› ونصفه بنصف القيمة› وکذا لو كانوا تلائة يعتق من كل واحد منهم 
ثلثه» ويسعى في ثلثي قيمته؛ كذا ذكره الكرخي . 

وكذلك لو كانوا عشرة» فهو على هذا الاعتبار» هذا كرجل أعتق أحد عبديه بعينه ثم 
نسيه» فإن بين فهو على ما بين» فإن لم يبين وقال: لا أدري أيهما حر لا يجبر على البيانء 
ولكن يعتق من كل واحد منهما نصفه مجاناً ونصفه بنصف القيمة؛ كذلك هلهنا. 

وأما النوع الثاني : وهو ما يتعلق به بعد موت المولى» فهو أن المولى إذا قال لعبديه: 
أحدكما حر» لا ينوي أحدَهُمَا بعينه» ثم مات قبل الاختيارء عتق من کل واحد منهما نصفه؛ 


A8 /۲ 
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لأنه وقع اليأس عن البيان/ والاختيار؛ إذ لا يمكنه ذلك بنفسه» وهذا الخيار لا يورث حتى 
يقوم الوارث فيه مقامه» فيشيع العتق فيهما؛ إذ ليس أحدهما بأولى من الأخر» فيعتق من كل 
وا ا هة ا ویسعی کل واحد منهما في نصف فيیمته› ا 
العتق في أحدهما؛ إذ الثابت تشييع» والموت ليس بإعتاق» علم أن الكلام السابق وقع تنجيزا 
للعتق في أحدهماء ثم فرق بين هذا الخيار وبين خيار التضمين”" في باب البيع؛ لأن الوارث 
هناك يقوم مقام الموت في البيان» وههنا لا. 


ووجه الفرق: أن هناك ملك المشتري أحد العبدين مجهولا؛ إذ كل واحد منهما محل 
للملك» فإذا مات فالوارث ورث منه عبداً مجهولاء فمتى جرى الإرث ثبت ولاية التعيين› أما 
هلهنا فأحدهما حر أو استحق الحرية» وذلك يمنع جريان الإرث في أحدهماء فيمنع ولاية 
التعيين» هذا إذا كان المزاحم له محتملا للعتقء وهو ممن ينفذ إعتاقه فيه» فأمًا إذا كان ممن لا 
ينفذ إعتاقه فيه؛ بأن جمع بين عبده وعبد غيره» فقال: أحدكما حر» لا يعتق عبده إلا بالنية؛ 
لأن قوله: أحدكما يحتمل كل واحد منهما؛ لأن عبد الغير قابل للعتق في نفسه» ومحتمل 
لنفوذ الإعتاق فيه في الجملةء > فلا يتصرف إلى عبد نفسه إلا بالنيةء وإن كان المزاحم ممن لا 
بحتمل العتق أصلاً"؛ كما إذا جمع بين عبده وبين بهيمة اوو :أو حجر فقا" 
أحدكما حرء أو قال: عبدي حر أو هذا وهذاء فإن عبده يعتق في قول أبي حنيفة» نوى أو لم 
يتر وقال: اشفا و فحمة لا بى إلا اة وكذا إذا جمع بين عبده وبين ميت» وقد 
ذكرنا الكلام في هذه الجملة في «كتاب الطلاق». 


وَعَلّى هذا إذا جَمَعَ بَيْنَّ عبدِهِ وبين حر فقال: أحدُكما حر أنه لا يعتق عبده إلا بالنية ؛ 
لأن صيغته صيخة الخير» فيحمل على الإخبار» وهو صادق في إخباره مع ما في الحمل عليه 
تصحيح تصرفه» وأنه أصل عند الإمكان» فيحمل عليه إلا إذا نوى» فيحمل على الإنشاء بقرينة 
النية» والحرٌ لا يحتمل إنشاء الحرية» فینصرف إلى العبد» ولو جمع بین عبده ومدبره» فقال : 
أحدکما حر تر غبدو هديا ال اة ويحمل على الإخبار كما في الجمع بين الحر 
والعبد. 


ولو جمع بین عبدیه ومدبره» فقال: اثنان منکم مُدبُرانِ» صاز جا دة مدا واف 
بالبيان؛ لأن قوله: «اثنان منكم يُصَرَّف أحدهما إلى المدبر» ويكون إخباراً عن تدبيره؛ إذ 
الصيغة للخبر ه في الوضع› وهو صادق في هذا الإخبارء والآخر يصرف إلى أحد العبدين› 
فيكون إنشاء للتدبير في أحدهما؛ إذ لا يمكن حمله على الخبر؛ لأنه يكون كذباً فيحمل على 


)١(‏ في ط: التعيين. (© فی : راسا 
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لعبديه: أحَذّكمَا مُدَبْرّ» فإِنْ مَاتَ المولى قبل البيان» انقسم تدبير رقبة بين العبدين نصفين»› 
فيعتق المدبر المعروف من الثلث» ويعتق نصف كل واحد من العبدين من الثلث؛ لأن التدبير 
وصية» والوصية تعتبر من الثلث»› سواء كان في المرض أو في الصحةء وهذا کما لو جمع بین 
عبدين وحرٌء فقال: اثنان منكم حران؛ أنه يصرف أحدهما إلى الإخبار عن حرية أحدهمء 
والآخر إلى إنشاء الحرية فى أحد العبدين لا غير؛ كأنه قال للحر: إن هذا حرء وأحد العبدين 
حر فيؤمر بالبيان» فإن مات قبل البيان عتق من كل واحد منهما نصفه؛ لشيوع العتق فيهما؛ 
كذا هذاء ولو كان له ثلاثة أعبدء دخل عليه اثنان» فقال: أحدكما حر» ثم خرج أحدهما 
ودخل الآاخرء فقال : دكا حر› فالکلام في هده المسألة في الأصل يقع في موضعين . 

أحدهما: يتعلق فى حال الحياة. 

والثانی : يتعلق بحال الموت . 

أما الأول: فما دام المولى حَيَا يُوْمَرٌ بالبيان» م إن بدأ بالبيان للإيجاب الأولء فن عنى 
به و عتیى الخارج بالإايجاب الأولء وبين أن إيجاب الثاني یسن الثابت والداخل وفع 
وا لوقوعه بين عبدين › فيؤمر بالىيان لهذا الإإيجاب» وان عی با ليجات الأول الثابت› 
ت e‏ ين أن الإيجاب الثاني وقع لغواً لحصوله بين خُر وعبد في 


وروي عن أبي يوسف أنه قال: الكلام الثاني صرف الى الداخل وهدافن سداد 
ی ی ی و ف أحدکما حر»› ینبغی ي أن ينصرف إلى العبدء وليس 
كذلك بالإجماع» وإن بداً بالبيان للإيجاب الثاني فإن عنى به الداخلء عتق الداخل عتق 
بالإيجاب الثاني» وبقي الإيجاب الأول بين الخارج والثابت على حاله كما كان فيؤمر بالبيان 
كما كان» وَإِنْ عنى به الثابت» عَتق الثابت بالإيجاب الثاني/ وعَتق الخارج بالإيجاب الأول ۲/ ٤۸٠ب‏ 
لتعبينه للعتى بإعتاف الثابت . 
ا لای ل ااا و ن ل ا ت هاخا الین 
وحال ما بعد موت المولىء أما موت [العبد]" فإِنْ مَاتَ الخارج عتق الثابت بالإيجاب 
الأول» وتبين أن الإيجاب الثاني وقع باطلاء وإن مات الثابت عتق الخارج بالإيجاب الأول» 
والداخل بالإيجاب الثاني» لأن الثابت قد أعيد عليه الإيجاب» فعتقه يوجب تعيين كل واحد 


(1) سقط من ط . )۲( في ط : العبدين . 


۳۰ كتاب الإعتاق 


منهما للعتق» وَإن مات الداخل يؤمر المولى بالبيان للإيجاب الأول فن عنى به الخارج عتق 
الخارج بالایجاب الأرول» وبقي الإيجاب الثاني , بين الداخل والثابت› فيؤمر بالبيان› وإن عی 
ره الثابت تین أن الأيجاب الثانى وقع باطلا . 


وأما موت المولى قبل البيان» فإن كان القول منه في الصحة يعتق من الخارح نصفه» 
ومن الثابت ثلاثة أرباعه بلا خلاف بين أصحابنا. 


واختلفوا في الداخل» قال أبو حنيفة وأبو يوسف: يُعتق من الداخل نصفه» وقال محمد: 
ربعة» أما في مسألة الوفاق» فلأن المولى إن كان عنى بالإيجاب الأول الخارج عتق كله» ولم 
يعتق به الثابت» وَإِنْ كان عنى به الثابت عتى الثابت كلهء ولم يعتق به الخارج» وكل واحد 
منهما يعتق في حال ولا يعتق في حال» فيتنصف» فيعتق من كل واحد منهما نصفه بالإ٘یجاب 
الأولء ثم الثابت بالإيجاب الثاني» يعتق نصفه الباقي في حال ولا يعتق في حال» فيتنصف 
ذلك النصف» فيعتق ربعه بالإيجاب الثاني» وقد عتق نصفه بالإيجاب الأول» فيعتق ثلاثة 


أرباعه . 

وَأمًا مسألة الخلاف. فَأمًا وجه قول محمد فهو أن الإيجاب الثاني يصح في حال ولا 
يصح في حال؛ لأنه إن كان المولى عنى بالإيجاب الأول الخارج يصح الإيجاب الثاني؛ لأن 
الثابت يبقى رقيقاً فيقع الإيجاب الثاني ؛ جمعاً بين العبدين» فيصح» وإن كان عنى به الثابت لا 
يصح › بين الحر والعبد» فيلغو فيصح بالإيجاب الثاني في حال ولم يصح في 
حال فلا يث ت إل طح فيقسم بين الثابت والداخل› فيصيب كل واحد منهما الربع . 

ولهما أن الإيجاب الثاني إنما يدور بين الصحة والبطلان إذا نزل العتق بالإيجاب الأول 
في غير المعين منهماء ولم يتزل لما ذكرنا من الدلائل فيما تقدم» فكان الإيجاب الثاني صحيحاً 
فى الحالين جميعاًء فلما مات المولى قبل البيان أصاب الداخل من هذا الإيجاب نصف حرية» 
ثم إن كان عى .به الفايت غق به التصف الباقى: ولا يعتق الداخل» وإن كان عنى به الداخل 
عتق کله» ولا يعتق شيء من النصف الباقي من الثابت» فكل واحد منهما يثبت في حال ولا 
يبت في حال» فيتنصف» فيعتق من الثابت ربعه ومن الداخل نصفه. 

والدلیل على آن ما ذكره محمد غير سديد أن الإيجاب الثاني لو کان تردد بین ٠‏ الصحة 
وعدم الصحة لبطل أصلا ورأسا؛ لأن من جمع بين حر وعبد» وقال: أحدكما يطل أصلاً 
ورأسأً» ومحمد اعتبر الإيجاب الثانى حيث قال بثبوت نصف حرية بين الثابت والداخلء هذا 
إذا كان القول منه في الصحةء وق ال اا ا اال کے د م ا 
أو لا يخرجون» لكن إن أجازت الورثة فكذلك الجواب» وَإن لم يكن له مال سوى هؤلاء ولم 
تجز الورثة يقسم الثلث بينهم على قدر وصيتهم؛ لأن الإعتاق في مرض الموت وصية»› 


كتاب الإعتاق ) ۳۹۱ 


والوصية نفادها من الثلث› فیضرب کل واحد منهم بمقدار وصيته» فوصية الخارج نصف 


الرقبة» ووصية الثالث ثلاثة أرباع الرقبة» ووصية الداخل نصف الرقبة على أصلهماء فيجعل 
كل واحد على أربعة أسهم لحاجتنا إلى ثلاثة الأرباع» فالخارج يضرب بنصف الرقبة» وذلك 
سهمان» والثابت يضرب بثلائثة أرباع الرقبة؛ وذلك ثلاثة أسهم» والداخل يضرب بنصف 
الرقبةء وذلك سهمان فتجمع وصاياهم فتصير سبعة أسهم»› فيجعل ثلث المال مبلغ الوصايا؛ 
وذلك سبعة أسهم» فيكون ثلثا المال أربعة عشر سهماً» ضرورة» فيكون جميع المال أحد 
وعشرين» فصار كل عبد سبعة أسهمء لأن ماله ثلاثة أعبدء وقد صار ماله كله أحد وعشرين 
سهمأ» فيخرج منه سهام العتق وسهام السعاية» فالخارج يعتق منه سهمان من سبعة» ويسعى 
في خمسة أسهم» والثابت يعتق منه ثلاثة أسهم من سبعة» ويسعى في أربعة أسهم» والداخل 
يعتق منه سهمان من سبعة» ويسعى في خمسة أسهم كالخارج» وإذا صار سهام الوصايا سبعة» 
تصير سهام الورثة أربعة عشر ضرورة» فاستقام الثلث والثلثان» وهذا التخريج على قولهما. 

وَأمّا على قول محمد فالخارح يضرب بسهمين والثابت بثلاثة والداخل بسهم» فذلك ستة 
أسهم» فصار ثلث/ المال ستة أسهم» فيكون ثلثاه مثليه ؛ وذلك اثني عشر» فيصير جميع المال 
ثمانية عشرء فصار كل عبد ستة أسهم يخرج منه سهام العتق وسهام السعاية» فيعتق من الخارج 
سهمان ويسعى في أربعة أسهم› ويعتق من الثابث ثلاثة أسهم ويسعى في لائة» ويعتق من 
الداخل سهم واحد ويسعى في خمسة أسهم» فصار للورثة اثني عشر» ولأصحاب الوصايا 
ستة» فاستقام الثلث والثلثان» والله - عر وجل - أعلم. 

وأما الجهالة الطارئة بان أضَافَ صيغة الإعتاق إلى أحدهما بعينه ثم نسيه» فالكلام في 
هذا الفصل أيضا في موضعين : 

أحدهما: في كيفية هذا التصرف . 

والثاني : في الأحكام المتعلقة بهء أما الأول فلا خلاف في أن أحَدَهُّمَّا حر قبل البيان؛ 
لأن الصيغة أضيفت إلى معين» والمعين محل لنزول العتق فيه» فكان البيان في هذا النوع 
إظهارا وتعيينا لمن نزل فيه العتق . 

وأما الثاني : فالأحكام المتعلقة به ضربان أيضا؛ ضرب يتعلق به في حال حياة المولىء 
وضرب يتعلق به بعد موته . 


أما الأول: فنقول إذا أعتق إحدى جاريتيه بعينها ثم نسيهاء أو أعتق إحدى جواريه العشرة 
بعينها ثم نسي ال فإنه يمنع من وطئهن واستخدامهن ؛ لأن واحدة منهن حرة بيقين › 


)١(‏ في أ: المعينة. 
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0 کتاب الإعتاق 


فكل واحدة يحتمل أن تكون هي الحرةء ووطء الحرة د فلو قرب واحدة 
منهن ريما يقرب الحرة› فيمنع من ذلك صيانة عن الحرام. 

والأصل في هذا الباب ما روينا من حديث وابصة بن معبد - رضي الله عنه - عن 
سول الله َة أنه قال : «ألاً إن لكل مَك جمىء َا مى الله مَحَارمةُ فمن حَامٌ حول 
N E‏ أن يطأً واحدة منهن بالتحري لما ذكرنا في «كتاب 
e e‏ منهن › E‏ هنا a‏ له وطؤهن أن 


ولو اف العبدان المولى ان القاضى وَطلَبًا منه البيان» أمره القاضى بالىيان› ولو امتنع 
حبسه لیبین ؛ کذا دکره الكرخي ؛ لن أحدهما حر بيقين› والحرية حقه» أو له فيها حق»› ولکل 
صاحب حق أن يطلب حَمَّه» وإذا امتنع من الإيفاء يجبر عليه. 


ولو ادعى كل واحد منهما أنه هو الحرء ولا بينة له» وجحد المولى فطلبا يمينه» 
استحلفه N i PEGO‏ لأن الاستحلاف لفائدة النكول» 
والنكول بذل أو إقرارء والعتق يحتمل كل ذلك ثم إن نكل لهماء عتقا؛ لأنه بذل لهما الحرية 
أو أقر بها لهماء وإن حلف لهما يؤمر بالبيان؛ لأن أحدهما حر بيقين› وحريته لا ترتفع 
باليمين › وما ذكرنا من رواية ابن سماعة عن محمد في الطلاق يكون ذلك رواية في العتاق» 
وهو أنهما إذا استحلفا فحلف المولى للأولء يعتق الذي لم يحلف له؛ لأنه لما حلف 
للأول: وال ما أعتقهء فقد أقر برقه» فيتعين الآخر للحريةء كما إذا قال ابتداء لأحدهما عيناً: 
هذا عبد» وإن لم يحلف له عَتق هو؛ لأنه بذل له الحرية أو أقرء» وإن تشَاحًا في اليمين» حلف 
لهما جميعاً بالله - عر وجل - ما أعتق واحداً منهماء فإن حلف لهماء فإن كانا أمتين يحجب 
عنهما'" حتی يبين لما ذكرنا أن حرمة" إحداهما لا ترتفع بالحلف 

وذكر القاضي في شرحه «مختصر الطحاوي» أن المولى لا يجبر على البيان في الجهالة 
الطارئة إذا لم يتذكر» لما فيه من استرقاق الحرٌ؛ لأن أحدهما حر بيقين بخلاف الجهالة 
الأصلية؛ لأن ثمة الحرية غير نازلة في المحل في أصح القولين» فلم يكن في البيان استرقاق 
الحرء ثم البيان في هذه الجهالة نوعان: نص ودلالَةٌء أو ضرورةء أما النص: فنحو أن يقول 
المولى لأحدهما عيناً: هذا الذي كنت أعتقته ونسيت. 


وأما الدلالة» أو الضرورة: فهي أن يقول أو يفعل مل يدل على البيان؛ نحو أن يتصرف 


(۲) في ط: منهما. (۳) في ط: حرية. 


كتاب الإعتاق اا 


في أحدهما تصرفاً لا صحة له بدون الملك؛ من البيع» والهبةء والصدقةء والوصية» 


والإعتاق» والإجارةء والرهن» والكتابةء والتدبيرء والاستيلاد إذا كانتا جاريتين؛ لأن هذه 
التصرفات لا صحة لها إلا فى الملك» فكان إقدمه دليل اختياره الملك فى التصرف فيه» وتعين 
الآخر للعتق . 

وكذا إذا كانا أمتين فوطىء إحداهما عتقت الأخرى بلا خلاف ؛ لأن إحداهما حرة بيقين› 
فكان وطء إحداهما تعييناً لها للرق» والأخرى للعتقء وتعيين الأخرى للعتق ضرورة انتفاء 
المزاحم» بخلاف الجهالة الأصلية على أصل أبي حنيفة؛ لأن العتق غير نازل في إحداهماء 
فكانت كل واحدة منهما حلال الوطء. 


وإن كن عشراً فوطىء إحداهن تعينت الموطوءة للرق؛ حملا لأمره على الصلاح» 
وتعينت الباقيات لكون المعتقة فيهن دلالة أو ضرورة» فيتعين البيان نصا أو/ دلالة. 

وكذا لو وطىء الثانية والثالثة إلى التاسعةء فتتعين الباقية وهي العاشرة للعتق؛ لأن فعله 
يحمل على الجواز» ولا جواز له إلا في الملك» فكان الإقدام على وطئهن تعييناً لهن للرق 
والباقية للعتق» أو تتعين الباقية ضرورة» والأحسن أن لا يطأً واحدة منهن» لاحتمال أن تكون 
الموطوءة هي الحره» فلو أنه وطىء فحكمه ما ذكرنا. 

ولو ماتت واحدة منهن قَبْل البيانِء فالأحسَنٌْ أن لا يطأ الباقيات قبل البيان؛ لاحتمال أن 
تكون المعتقة فيهن» فلو أنه وطئهن قبل البيان جاز؛ لأن فعل المسلم العدل محمولٌ على 
الجواز ما أمكن»ء وأمكن ههنا؛ بأن يحمل على أنه قد نذكر أن المعتقة منهن هي الميتة» لأن 
البيان في هذا النوع من الجهالة إظهار وتعيين لمن نزلت فيه الحرية من الأصل» فلم تكن الحياة 
شرطأً لمحلية البيان» وكان إقدامه على وطئهن تعييناً للميتة للعتق» والباقيات للرق دلالة أو 
تتعين الباقيات للرق ضرورةء بخلاف الجهالة الأصلية إذا ماتت واحدة منهن» أن الميتة لا 
تتعين للحرية؛ لأن الحرية هناك غير نازلة فى إحداهن» وإنماتنزل عند وجود الشرط وهو 
الاختيار مقصوراً عليه» والمحل ليس بقابل للحرية وقت الاختيار» فهو الفرق . 

ولو كانت أمتين”" فماتت واحدة منهما لا تتعين الباقية للعتق؛ لأن الميتة لم تتعين للرق 
لانعدام دليل يوجب التعيين» فلا تتعين الأخرى للعتق ضرورة» فوقف تعيينها للعتق على البيان 
نصا أو دلالة؛ إذ الميتة لم تخرج عن كونها محلا للبيانء إذ البيان في هذا النوع إظهار وتعيينء 
بخلاف النوع الأول في أصح القولين . 


0 فط اشن 
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۳٦٤‏ کتاب الإعتاق 


ولو قال المولى هذا مملوك وأشار إلى أحدهماء يتعين الآخر للعتق دلالة أو ضرورة» ولو 
باعهما جميعاً صفقة واحدة» كان البيع فاسدا؛ لأنه باع حرأ عبدأً صفقة واحدة» ولم يبين حصة 
كل واحد منهما من الئمن› وكذا لو كانوا عشرة فباعهم صفقة وأحدة» ويفسخ البيع في الكل› 
ولو باعهم على الانفراد جاز البيع في التسعة» ويتعين العاشر للعتق؛ كذا ذكر الكرخي ؛ لأن بيع 
کل واحد منهم اختیاره إیاه للرق» ويتعين الباقي للعتق دلالة» أو يتعين ضرورة عدم المزاحم . 

كما لو وطىء عشرة نفر لكل واحد منهم جارية» فأعتق واحد منهم جاريته ولا يعرف 
المعتق › فلكل واحد منهم أن يطأً جاريته وأن يتصرف فيها تصرف الملاك ؛ لآن الجهالة تمكنت 
في الجانبين جميعا؛ الخ الخ فوقع الشك في الطرفين› فلا يزال اليقين بالشك› 
بخلاف ما إذا كانت الجواري لواحد فأعتق واحدة منهن ثم نسيها - أنه يمنع من وطء الكل ؛ 
على يقين من حرية إحداهن»› وكل واحدة تحتمل أن تكون هي الحرة فيمنع من وطئهن › ولو 
دخل الكل في ملك أحدهم» صار كأن الكل كن في ملكهء فأعتق واحدة منهن ثم جهلها. 

وأما الثانى : فهو أن المولى إذا مات قبل البيان يعتق من كل واحدة منهما نصفه مجانا 
بغير شيء› ونصفه بالقيمة»› فتسعى كل واحدة منهما في نصف قيمتها للورئة؛ لما ذكرنا في 
الجهالة الأصليةء والله - عر وجل - أعلم. 


قصل فیما یظهر به حکمه 

وأما بیان ما یظهر به حکمه فالمظهر له شیئان : 

أحدهما: الإقرار. 

أما الأول فلا شك أن الإقرار مِىَّ المولى بإعتاق عبده يظهر به العتق» لأن الظاهر أن 
الإنسان لا يقر على نفسه كاذباًء فيصدق في إقراره على نفسه»ء ولا يقبل على غيره؛ لكونه 
شهادة على الغير» وشهادة الفرد غير مقبولة› ولو أقر بحرية عبد غيره» ثم اشتراه» عتق عليه 
لأن إقراره على نفسه مقبول ولا يقبل على غيره؛ لكونه شهادة على الغير» وشهادة الفرد غير 
مقبولة› فادا اشتراه فقد زال المانع من تقييده في حقه»› فیعتق عليه . 

وأما البينة : فجملة الكلام فيها أنه لا خلاف في أنها تقبل على عتق المملوك إذا ادعى 
المملوك العتق وأنكر المولىء سواء كان المملوك عبداً أو جاريةء فأما إذا لم يدع وأنكر العتق 
والمولى أيضاً منكرء فهل تقبل الشهادة على عتقه من غير دعواه؟ 


كتاب الإعتاق ۳۹٥‏ 


فإن كان المملوك جارية تقبل بالإجماع» وَإن كان عبداً لا تقبل في قول أبي حنيفة» وعند 
أبى يوسف ومحمد: تقبل» مِنْ أصحاينا مَنْ حمل المسألة على أن عتق العبد حق العبد عند 
أبي حنيفةء والشهادة على حقوق العباد لا تقبل من غير دعاويهم؛ كالأموال وسائر حقوق 
العبادء وعندهما هي حت الله - تعالى -» والشهادة على حقوق الله - عر وجل - مقبولة من غير 
غوئ أحد؛ كالشهادة على إعتاق الإنسان أمته وتطليقه امرأتهء والشهادة على أسباب الحدود 
الخالصة له - عر وجل - من الزنا والشرب والسكرء إلا السرقةء فإن شرط فيها الدعوى 
لتحقق السبب؛ إذ لا يظهر/ كون الفعل سرقة شرعاً بدون الدعوى لما نذكر فى «كتاب السرقة» 
فتتكلم في المسألة ناء وابتداء. 


أما البناء فوجه قولهما إن في الإعتاق تحريم الاسترقاق؛ وحرمة الاسترقاق حق الله 
تعالى -» قال النبي يي : َلاق آتا حضْمُهُمْ ومن كنت حَضمة» حَصَنه ؤم القيامة " ور 
في جملتها : «رَجُلا باع حُرَاً وَأكلٌ تمن » وكذا يتعلق به أهلية وجوب حقوق الله - عر وجل - 
من الكفارات والزكوات والجمع والجماعات» فثبت أن العتق حق الله تعالی ۔ فلا یشترط فيه 
الدعوى لقبول الشهادة القائمة عليه؛ كما في عتق الأمة وطلاق الاد وكما في الحدود 
الخالصة؛ وكذا الأحكام ل عاي ا الوق لت رط د ان اعيا عل م الأضصل 
للعبد تقبل من غير ذعواه. 


وَكذا الشهادة على نسب صبي صغير من رجل وأنكر الرجل؛ وكذا الشهادة على المولى 
a E E E e E E SE‏ بان قال عبد 
لإنسان اشترني» فإني عبد فلانِء فاشتراه ثم ادعى العبد حرية الأصل» تسمع دعواه» ولو كانت 
الدعوى فيه شرطاً لكان التناقض مانعا من صحة الدعوى؛ كما في سائر e‏ 


ولأبي حنيفة أن الإعتاق إثبات العتق» والعتق في عرف اللغة والشرع: اسم لقوة حكمية 
تثبت للعبد تندفع بها يد الاستيلاء والتملك عنهء والقوة حقه؛ إذ هو المنتفع بها مقصوداً. 


(۱( فا 

(۲) أخرجه البخاري )٤۸۷ /٤(‏ كتاب البیوع: باب إثم من باع حرا حدیث (۲۲۲۷)» و(٤/۲۳٥)‏ كتاب 
اللإجارة: باب إثم من منع أجر الأجیر حدیث (۲۲۷۰) وابن ماجه )۸۱١/۲(‏ كتاب الرهون: باب أجر 
الأجراء حدیث )۲٤٤۲(‏ وأحمد (۲/ )۳١١‏ والبيهقي )١١١ /١(‏ كتاب البيوع باب إثم من منع الأجير 
أجره والبغوي في شرح السنة) )٤۰/٤(‏ كلهم من حدیث اق هريرة مرفوعاً. 
وأخرجه ابن حبان /۱١(‏ ۳۳۳) كتاب أخباره يي عن مناقب الصحابة: باب «ذكر وصف أقوام يكون 
خصمهم في يوم القيامة رسول الله يي رقم (۷۳۳۹)ء وأحمد (۸/۲١)ء‏ وابن الجارود في «المنتقى» 
)۱٤۹(‏ رقم .)٥۷۹(‏ 


۳۹٦‏ كتاب الإعتاق 


ألا ترى أن هو الذي يتضرر بانتفائها مقصودا بالاسترقاق» وكذا التحرير إثبات الحرية» 
والحرية في متعارف الشرع واللغة تنبىء عن خلوص نفس العبد له عن الرق والملك» وذلك 
حقه لأنه هو المنتفع به دون غيره مقصوداًء وحق الإنسان ما ينتفع به" دون غيره» فإذا ثبت 
أن العتق حق العبد» فالشهادة القائمة على عتق”" العبد لا تقبل من غير دعواه؛ كسائر 
الشهادات القائمة على سائر حقوق العباد والجامع بينهما من وجهين : 

أحدهما: أن المشهود به إذا كان حمًاً للعبد كان العبد مشهودأ لهء فإذا أنكرّ فقد كذب 
شهوده» والمشهود له إذا أكذب شهوده لا تقبل شهادتهم له. 

والثاني: أن إنكار المشهود له حقه مع حاجته إلى استيفاء حقه لينتفع به يوجب تهمة في 
الشهادة؛ لأن المشهود به لو كان ثابتا لتبادر إلى الدعوى ولا شهادة لمتهم . 

وأما قوله في إعتاق تحريم الاسترقاق» فنقول الإعتاق لا ينبىء عن ذلك» وإنما ينبىء 
عن إثبات القوة والخلوص على ما بيناء وذلك حقه» ثم إذا ثبت حقه بالإعتاق حرم 
الاسترقاق؛ لما فيه من إبطال حقهء وهذا لا يدل على أن حرمة الاسترقاق حق الله - عر 
وجل 

ألا ترى أن سائر الحقوق الثابتة للعباد يحرم إبطالهاء ولا يدل على أن حرمة إبطالها 
حق الله - تعالى -» على آنا إن سَلْمًْا أن فى العتق حق الله - تعالى -» فالمقصود حاصلّ ؛ لأنه 
من حيث إنه حق الله - تعالى - تقبل الشهادة عليه من غير دعوى العبد؛ ومن حيث إئه حق 
العبد لا تقبل» فدارت الشهادة بين القبول وعدم القبول» فلا تقبل مع الشك» ولهذا لم تقبل 
الشهادة على القذف من غير دعوى المقذوف» وإن كان حد القذف حى الله - تعالى - من وجه ' 
وحق العبد من وجه؛ كذا ههنا. 

وأما الأحكام: فأما عتق الأمةء فثمة هكذا لقول إن تلك الشهادة لا تقبل على العتق من 
حيث ذات العتق لما قلنا فى العبدء وإنما تقبل من حيث إن عتق الأمة حق الله - تعالى - على 
الخلوص من حيث إله سبب لتحريم الفرج» ووسيلة إليه» والشيء من حيث التسبب والتوسل 
غير» ومن حيث الذات غير كما قلنا في كفر المحارب؛ آنه يوجب القتل من حيث إنه سبب 
O ma 2 OE a O od‏ 

ألا ترى أنه ينفصل أحدهما عن الآخرء فإن العتق قد لا يكون وسيلة إلى تحريم الفرج 
وهو عتق العبد» ثم متى قبلت على العتق من حيث إنه سبب حرمة الفرج» تقبل من حيث ذات 
العتق» وكذا في طلاق المرأة من غير دعواها» وليس للعتق في محل النزاع سببية تحريم 


(۱) في ط + هو: ) (۲) في أ: حق. 


كتاب الإعتاق ۳۹۷ 


الفرج› [فلو قبل لقبل على ذات لا ولا وحه إليه لما بيناء فإن قيل ما ذكرتم من العذر 


في فصل الأمة والطلاق لا يصح؛ لأن الشهادة على عتق الأمة المجوسية والأخت من الرضاعة 
مقبولة من غير دعوى» وهذه الشهادة لا تتضمن حرمة الفروج؛ لأن الحرمة كانت ثابتة قبل 
ذلك؛ وكذا الشهادة على الطلاق الرجعي والطلاق المضاف إلى الملك بُقبل من غير دعوى» 
ولا تتضمن هذه الشهادة تحريم الفرج . 


فالجواب: أن مِنْ أضحَابتًا مَنْ يمنع المسألتين الأوليتين» فقالوا/ : لا تقبل [هذه]" 
الشهادة فيهما من غير دعوى؛ لأنها لا تتضمن تحريم الفرج» ومنهم مَنْ سلم مسألة المجوسية 
ومنع مسألة الأخت من الرضاعة» وفرق بينهما من حيث إن وطء الأمة المجوسية مملوك 
للمولىء وإنما منع من الاستيفاء لخبثها؛ كما يمنع من الوطء حالة الحيض» ولهذا لو وطئها لا 
يسقط إحصانه» وبعد العتق لو وطئها يسقط إحصانهء فالشهادة على عتقها تضمنت تحريم 
الفرح» فقبلت من غير دعوى» فأما الأخت من الرضاعة فحرامٌ الوطء حقيقةً» حتى لو وطئها 
بسقط إحصانه مع قيام ملك اليمين› والمعتبر في الباب تحريم او لا الأنوثةء والشهادة 
افلير خر الال داه لاف ورادا عل اي ف ١‏ ق هن ر عرف 
وفيما ذكر من المسألة وهي ما إذا كان صغيراً فلا تقبل عند أبي حنيفة» ما لم ينصب القاضي 


۲ب 


خصماً غير الصغير ليدعى النسب له بطريق النيابة شرعا؛ نظرا للصغير العاجز عن إحياىحقه ' 


بنفسه» والقاضي نصب ناظراً المسلمين» وكان ذلك شهادة على خصم. 


وأما الاستيلاد فهو سبب لتحريم الفرج والدعاوى في الجملة؛ لأنه يوجب حقيقة الحرية 
الاستيلاد في الحال سبباً لثبوت الحريةء فكان سبباً لحق الله - تعالى - في الحال» فيقام السبب 
إلى الحرية ثمة ثبت في الجملة أيضاً عند وجود زوال الحلء فيعتبر السبب قائماً مقام المسبب 
فى حق الحرمة احتياطاً . 

وأما الابتداء فوجه قولهما أن عدالة الشاهد دلالة صدقه في شهادته من حيث الظاهرء 
فیثبت المشهود به ظاهرا ل بالظاهر › فكان ينبغي أن لا نشترط الدعوى 
لقبول الشهادة أصلا ولهذا تشترط في عتق الأمة وطلاق المرأة وأسباب الحدود» إا انا 
عرفنا اشتراطها فيما وراء العتق من حقوق العباد بالإجماع› فيقتصر على مورد الإجماع. 


. في آ: فلو قبلت لقبلت من حيث ذات العتق‎ )١( 
سقط من ظط : (۳) سقط من ط.‎ ( 


۳۹۸ :كتاب الإعتاق 


للقاضي بالمشهود به والأصل أن لا يجوز القضاء بما لا علم للقاضي به وبما لیس بثابت 
قطعاً؛ لقوله - عر وجل -: ولا قف ما لَيْس لَك به عَلْمّ4 [الإسرء:٠۳]‏ وأنه اسم للثابت قطعاً. 


وقوله - سبحانه وتعالی - ٠‏ يا داد إا جَعَلَْاكٌ حَلِيمَةٌ في الأزض فُاخكُمْ بَيْنَ الئاس 
بالخق€ [ص:٠۲]‏ والحق اس للكائن الثابت» ولا ثبوت مع احتمال العدم» فكان ينبغي أن لا 
جوز القضاء به أصلا إلا أن الشرع جاء بالجواز لحاجة العباد إلى دفع الفساد» وهو المنازعة 
القائمة بينهما بالدعرى› والمنازعة سبب الفساد أو لدفع فساد الزنا؛ كما في حد الزنا وعتق 
الأمة وطلاق المرأةء أو لدفع فساد السكر في حد الشرب وال ال اليل 
بالمتيقن» أو اكتفى بظاهر الصدق مع الاحتمال؛ دفعاً للفساد فبقي الحكم فيما وراء ذلك على 
الأصل . 


وعلى هذا شاهدان شهدا على رجل أنه أعتق أحد عبديهء والعبدان يدعيان العتق أو 
احا ن ا ى جال جا الول وه ل فل اها ول ا 
حنيفة» وعندهما: تقبل» لأن الدعوى شرط قبول الشهادة على عتق العبد عنده» والمدعي 
و فجهالة المدعي منعته صحة الدعوى» فامتنح قبول الشهادة» وعندهما الدعوى ليست 
بشرط» فجهالة المدعي لا تکون أقل من عدم الدعوى› فلا تمنع قبول الشهادة» فتقبل ويجبر 
على البيان» وإن شهدا بعد وفاته على أنه أعتق أحدهما فى حال صححته فهو على هذا الخلاف»› 
وإن شهدا على ذلك وهو مريض فمات» آو شهدا بعد موته؛ على آنه قال ذلك في المرض» لا 
تقبل في قياس قول أبي حنيفة » وفي الاستحسان تقبل» ولا خلاف في أنهما إذا شهدا على أنه 
طلق إحدى امرأتيه تقبل» ويخير فيختار طلاق إحداهما. 


وجه قياس قول أبي حنيفة ما ذكرنا أن الدعوى شرط والمدعي مجهول . 


وجه الاستحسان: أن المدعي هلهنا معلوم» لأن الإعتاق في مرض الموت وصية» 
والخصم في تنفيذ الوصية هو الموصي› فكان الميت المشهود له لوقوع الشهادة له» فكان 
المدعي معلومأء فجازت الشهادة له» بخلاف حال الصحة؛ فإن الشهادة هناك وقعت لأحد 
العبدين» فكان المدعي' مجهولاء فلم تجز الشهادةء ولأن المولى لما مات فقد شاع العتق 
فما مسا فار و اح یا هجا فی ی شه حا فتقبل الشهادة» بخلاف حال 
الحا وااضة: 


(1) في ط: الشارب. (۲) فى ط: المشهود له 


كتاب الإعتاق ۳۹ 


ولك جخراب أن فة فى هذه المسالة ف الأمتن ان شهدا انه أعق إختى أ - 1۸۷/١‏ 
انالا تة لان اندم اشراط الفعرى .شرل السا على عن الامةلكرنه سيا لر 
الفرج» وهي حى الله تعالى - ولا تثبت حرمة الفرج بالعتق المبهم عند أبي حنيفة» فكان 
الجواب في العبدين والأمتين هلهنا عنده على السواء» بخلاف ما إذا شهدا على أنه طلق إحدى 
امرآتيه» أنها تقبل؛ لأنها قامت على سبب حرمة الفرج» والدعوى فيها ليست بشرط . 

ولو شهدا أن أحد هذين الرجلين أعتق عبده فلاناًء لم تجز شهادتهماء لأن المدعى عليه 
خورف ول ي ا ع لوو اة ر اة ان اة اعا ن ااه ا ی ا 
ی ا ا ا هک ت ا ا مانالا روکد ا 
سالم» ليس له غيره» تقبل شهادتهما» ولو شهدا به في البيع لا تقبل . 

ووجه الفرق : أن البيع لا يحتمل الجهالة أصلا والعتق يحتمل ضرباً من الجهالة؛ ألا 
ترى آنه لا يجوز بيع أحد العبدين» ويجوز إعتاق أحد العبدين» ولو اختلفِ الشاهدان في 
الشرط الذي علق به العتق» لم تجز شهادتهماء لأنهما شهدا بعقدين» كل عقَدِ لا يثبت إلا 
بشهادة شاهدين » ولم يوجد. 

والأصل فيه : أنه إذا اختلفت شهادة الشاهدين» فإن كان ذلك في دعوى العتق لا تقبل 
أصلاء وإن كان فى دعوى المالء ففيه تفصيل ووفاق واختلاف. نذكر ذلك کله فى «كتاب 
الشهادات» إن شاء الله تعالى» والله - عز وجل - أعلم. 


بدائع الصنائع ج - م٤‏ ۲ 


کتاب التدبیر ' 


الكلام في هذا الكتاب يقع فيما ذكرنا فى «كتاب العتق)» وهو بيان ركن التدبير» وبيان 

شرائط الركن» وبيان صفة التدبير» وبيان حكم التدبير ووقت نبوت حکمه› وبيان ما يظهر به 
الكل . 
بر 


فصل في بیان ركن التدبير 


أما الأول: فركن التدبير» وهو اللفظ الدال على معنى التدبير لغْةء وهو إثبات العتق عن 
دیر» ئم إثبات العتق عن دبر نوعان: مطل » ومقيد. 


أما المطلق» فهو : أن يعلق الرجل عتق عبده بموته مطلقاء وله ألفاظ قد تكون بصريح 
اللفظ؛ مثل أن يقول: أنت مدبرّء أو دبرتك. وقد تكون بلفظ التحرير والإعتاق› نحو أن 
يقول : أنت حر بعد موتي»› أو حررتك بعد موتى› أو آنت محتق او عکیق :بعد موت أو 
أعتقتك بعد ا 


وكذا إذا قال : أنت حر عند موتى › أو مع موتي› أو فی موت هو بمنزلة قوله : بعد 
موتي؛ لأن (عند) كلمة حضرة» فعند الموت يستدعي وجود الموت» فيكون موته بمعنى 


() قال الَببيٌ: ادير مَأخُوذٌ مِنَ الُبْر؛ لاله عق بَعْدَ الْمَوْتِ وَالْمَوْتُ: ذَبْرُ الْحَيَاة قيلَ: مَُبْرء وَلِهَذًا 
الوا: عق عَبْدَهُ عَنْ بر مه آي : بعد لوتء 
ینظر : نظم المستعذب (۲/ ٩‏ ۰ والمطلع (ص ۔ )۳۱١‏ والاختیار .۲۸/٤‏ 

)۲( وجملة ذلك آنه إذا علق صَرِيح ليشي بالموتِ» فقال: آنت حر أو مُحَررّء أو عَتَيقّء أو معَىّء بعد 
موي . . صار مُدَبّراً بلا خلاف نَعْلَمُه. فأمًا إن قال: أنت مُدَبْرٌء أو قد دَبْرْئك. فاه پُصِيرٌ مُدَبراً بنفسٍ 
اللْفْظٍء من غير افيِقار إلى ية. وهذا مَنصوص الشّافعيٌ. وقال بعض آضحابه: قل ا الت 
بصريح في التَذبيرٍ» ويَفَقَرّ إلى النيَةّ؛ لأهما لَفْظانِ لم يكر استِغْمالهماء فافتَمَرَ إلى الَيّةء كالكاياتِ. 
ولناء هما لَفْظانِ وُضِعًا لهذا الحَمْدِء فلم يَْتَقَّز إلى التي كالبيّم» ويفاق الجناياتِ؛ فإنها غير موضوعة 
له» ويشاركهما فيه غيرهاء فافتقرت إلى النية للتعيين› a‏ > بخلاف المَْضوع . 
ينظر: المغني .٤٠١/٠١‏ 


۳۷۰ 


کتاب التدبير ۳۷1 


الشرّ طب a‏ ومقارنة الشيء ية يقتضى وجودهماء و(في) للظطرف› فإذا دخل ما لا 
يصلح ظرفا يجعل شرطا؛ کما إدا قال ا أ الدار. 


وقد يكون بلفظ اليمين» بأن يقول: إن مت فأنت حر» أو يقول: إذا مت أو متى مت أو 
ا أو متی حدث بي» لأنه علق العخى 
بالموت مطلقا ¢ وکذا إدا دکر في هذه الألفاظظ مکان الموت الوفاة أو الهلاك. 

ولو قال: إن مات فلان فأنت حر» لم يكن مدبرا؛ لأنه لم يوجد تعليق عتق عبده 
بموته» فلم يكن هذا تدبيراً» بل كان تعليقاً بشرط مطلق» كالتعليق بسائر الشروط من دخول 
الدار» وکلام زيد» وغير ذلك . 

وقال أبو يوسف: لو قال : أنت حر إن مت» أو قتلت› فليس بمدبر› وقال زفر: هر 
مدبر؛ لأنه علق عتقه بالموت. وأنه كائن لا محالة» ولأبى يوسف إن علق بأحد الأمرين فلا 
OT‏ کما لو قال: إن مت أو مات زید. 

ولو قال: إن مت وفلان فأنت حر» أو قال: أنت حر بعد موتى وموت فلانء أو قال: 
بعد موت فلان وموتي - لم یکن مدبراً إلا أن يموت فلان قبله» فيصير حينثلٍ مدبراًء وإٍنما لا 
يصير مدبرا للحال؛ لأنه يحتمل أن يموت المولى أولاء فلا يعتق؛ لأنه على العتق بشرطين 
بموته وموت فلان»› فلا یعتق بموته وحده ويصير العبد وان فبعد ذلك إن مات فلان ووجد 
الشرط الآخر فإنما وجد بعدما انتقل الملك إلى الورثةء ويحتمل أن يموت فلانٌ فيصير مدبرأًى 
ويعتق بموت المولى» فكان هذا كالتدبير المقيدء ثم ينظر إن مات المولى أولاًء فقد صار العبد 
ميراثا للورثة لما بينا. 

وإن مات فلان أولاً فقد صار مدبراًء لأن التدبير صار مطلقاًء وصار العبد بحاله يعتق 
بموت المولى» ثم استشهد في الأصل› فقال : ألا تری آنه لو قال أنت حر بعد كلامك فلاا 

وكذلك قوله إذا كلمت فلاناً فأنت حر بعد موتي» فكلمه صار مدبراًء لأنه بعد الكلام 
صار التدبير مطلقاًء فكذا هذا. 


وقد يكون بلفظ الوصية» وهو أن يوصي لعبده بنفسه أو برقبته أو بعتقه» أو يوصيه 
بوصية» يستحق من جملتها رقبته أو بعضها؛ نحو أن يقول له: أوصيتك بنفسك» أو برقبتك» 


)۱( سقط من ط . 


VY‏ کتاب التدبير 


أو بعتقك. أو كل ما يعبر به عن جملة البدن؛ لأن الموصي يزيل ملكه بالوصيةء ثم إن كان 
الموصى له ممن يحتمل الملك. يزول الملك إليهء وإلا فيزول لا إلى أحد» والحر لا يحتمل 
أن يملك نفسه لما فيه من الاستحالة» فكانت الوصية له بنفسه إزالة الملك لا إلى أحدء وهذا 
معنى الإعتاق» فهذا الطريق جعل بيع نفس العبد وهبتها له إعتاقاًء كذا هذاء فيصير في معنى 
قوله: أنت حر بعد موتي . 


وكذا لو قال له: أوصيت لك بخلث الى لأن رقبته من جملة ماله فصار موصى له 
بثلشهاء ولأن هذا إزالة الملك من الثلث لا إلى أحده فيكون إعتاقاً. 


وروى بشر عن أبي يوسف فيمن أوصى لبعده بسهم من ماله: آنه یعتق بعد موته» ولو 
اوصی له بجزء من ماله لم یعتق . 


ووجه الفرق: أن السَهْمَ عِبَارَةٌ عن السدس» فإذا أوصى له بسدس ماله فقد دخل سدس 
رقبته في الوصيةء فأما اسم الجزءء فلا يتضمن الوصية بالرقبة لا محالة» فكان الخيار فيه إلى 
الورثةء فلهم التعيين فيما شاءء والله - عز وجل - أعلم. 


وأما المقيد فهو: أن يعلق عتق عبده» بموته موصوفاً بصفة أو بموته» وشرط آخر نحو 
أن يقول: إن مت من مرضي هذاء أو في سفري هذاء فآنت حر» أو يقول: إن قتلت فأنت 
حر أو إن غرقت فآنت حر» أو إن حدث بی حدث من مرضى هذا أو من سفري هذا فأنت 
ج اا ن ا ن مه عا 2 و ن وكذا إذا 
ذكر مع موته شرطاً آخر يحتمل الوجود والعدم» فهو مدبر مقيد» وحكمه يذكر في موضعه» إن 
شاء الله تعالى . 

وروى الحسن عن أبى حنيفة أنه لو قال: إذا مت ودفنت أو غسلت أو كفنت فأنت حر« 
فليس بمدبر» يريد به في حق الأحكام المتعلقة بالتدبير في حال حياة المدبرء لأنه علق العتق 
بالموت› وبمعنی آخر فلم یکن مدبراً مطلقاء فإن مات وهو في ملکه› انتخست آل نی م 
الثلت: 


والقياس ألا يعتقء كما لو قال: إذا مت فدخلت الدار فآنت حر» فمات المولى فدخل 
العبد الدارء أنه لا يعتقء كذا هذا؛ لكنه استحسن» وقال: يعتق من الثلث؛ لأنه علق العتق 
بالموت وبما هو من علائقه» فصار كمالو علقه بموت نصفه» فكان حكمه. حكم المدبر 
المفيد؛ بخلاف قوله: إذا مت فدخلت الدار؛ لأن دخول الدار لا تعلق له بالموت» فلم يكن 
تعليقاً بموت نصفهء فلم يكن تدبيراً أصلاًء بل كان يمينا مطلقاًء فبطل بالموت كسائر الأيمانء 


كتاب التدبير VY‏ 


ثم التدبير قد يكون مطلقاًء وقد يكون معلقاً بشرط [وقد يكون مضافاً إلى شرط]'. 

أا المطلى فما د كرتا وما المغلى فو أن شرل إن ذخلكت الذازء أو إن كلمت فلذنا؛ 
أو إذا قدم زيدء فأنت مدير" لأن التدبير إثبات حق الحرية» وحقيقة الحرية تحتمل التعليق 
بالشرط فكذا في حق التدبير. 

وذكر محمد في الأصل إذا قال: أنت حر بعد موتي إن شئت» فإن نوى بقوله «إن شئت» 
الساعة» فشاء العبد في ساعته تلك صار مدبرأًء لأنه علق التدبير بشرط وهو المشيئة» وقد 
وجد الشرط فيصير مدبراًء كما إذا قال إن دخلت الدار فأنت مدبر. 


وإن عنى به مشيئته بعد الموت» فليس للعبد مشيئة حتى يموت المولى ؛ لأنه علق العتق 
من ثلثه؛ كذا ذكره فى الأصل . 

وذكر الحاكم في مختصره: أن المراد منه أن يعتقه الوصي» أو الوارث» لأن العتق ههنا 
لم يتعلق بالموت» وإنما تعلق به وبأمر آخر بعده» فيصير بمنزلة الوصية بالإعتاق» فيجب أن لا 
يعتق ما لم يعتق› وكذا ذكر الجصاص أنه لا يعتق حتى يعتقه الورثة لما قلنا. 
فأعتق عبدي هذا إن شئت» أو قال: إذا مت فأمر عبدي هذا بيدك. ثم مات» فشاء الرجل عتقه . 
فى المجلس أو بعد المجلس» فله أن يعتقهء لأن هذا وصية بالإعتاق» والوصايا لا يتقيد القبول 
فيها بالمجلس . 

وکذا إن قال : عبدي هلا ج عد مرن کے فشاء بعد موته فى المجلس› أو .تخل 
المجلس» فقد وجبت الوصية» لما ذكرنا أن الوصيةً لا يتقيد قبولها بالمجلس» ولا يعتق العبد 
حتى يعتقه الورثة أو الوصي أو القاضي» وهذا يؤيد قول الحاكم والجصاص؛ لأنه لا فرق بين 
السالن سرى أن غناك على بت الحده وها على فة آلا ج 

وكذلك لو قال لعبده: أنت حر إن شئت بعد موتي فمات المولى» وقام العبد من مجلسه 
لما ذكرنا أن هذا وصية بالإعتاق» وليس بتمليك والوصية لا يقف قبولها على المجلس . 


وأما المضاف إلى وقت. فنحو أن يقول: أنت مدبر غداًء أو رأس شهر كذاء فإذا جاء 


(۱) سقط من ط. (۲) في : حر. 
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الوقت صار مدبراً؛ لأن التدبير إثبات حق الحرية» فيحتمل الإضافةء» كإثبات حقيقة الحريةء 


1۲“ وقد روی/ بشر عن أبي يوسف فيمن قال لعبده: نت حر بعد موتي بشهرء فليس 
بمدبر» ولا يعتق إلا أن يعتق . 


زرف ابن سماغة عن مخمة آل قال: القاس أن بكرت باط ألا رى أنه لو جلي قل 
الشهر› دفع بالجناية ولو لحقه دين بيع فيه. 


ووجه القياس ما ذكرنا أنه لما علق العتق بمضي شهر بعد الموت» فكما مات انتقل 
الملك فيه إلى الورثةء ولم يبق إلا مضي الزمان وهو الشهرء فلا يحتمل ثبوت العتق به فيبطل › 
إلا أنهم استحسنواء فجعلوه وصية بالإعتاق ؛ لأن تصرف العاقل يحمل على الصحة ما أمكن› 
وأمكن حمله على الوصية بالإعتاق بعد مضي شهر بعد الموت» فيحمل عليها. 


ولو قال: أنت حر قبل موتي بشهر»ء فليس بمدبر»ء لأنه ما أضاف العتق إلى الموت 
أصلا» بل أضافه إلى زمان موصوف بأنه قبل موته بشهر من وقت التكلمء وهذا أيضاً يحتمل 
الوجود والعدم» لجواز أن يموت قبل تمام الشهر من وقت الكلام» فلا يكون مدبرا للحالء 
وإذا مضي شهر قبل موت المولى وهو في ملكهء ذكر الكرخي في مختصره آنه مدبر في قول 
أبي حنيفة وزفر» وعند أبي يوسف ومحمد: ليس بمدبر» وعلل القدوري لأبي حنيفة أنه لما 
مضي شهر صار كأنه قال: عند مضي الشهر أنت حر بعد بموتي . 


وذكر في الجامع أنه لا يكون مدبرأء ويجوز بيعه» ولم يذكر الخلاف» وهو الصحيح› 
أما على قول أبي حنيفة» فلأن المدبر اسم لمن علق عتقه بمطلق موت المولى» وهلهنا ما 
أضاف العتق إلى الموت أصلاء بل أضافه إلى أول الشهرء وكذا حكمه عند أبي حنيفة يثبت 
من أول الشهر بطري الظهور أو يستند إليهء والثابت بالتدبير يقتصر على حالة الموت ولا 
تساك وبهذا تبين أن ما ذكره القدوري من التعليل لأبي حنيفة غير سديد. 


وأما على وقولهما: فقد ذكر فى النوادر أن عندهما يصير مدبراً مطلقأًء ووجهه أنه لما 
مى اله طهر أن غق تعلى بمطلن مرت البولى» قصار كا قال :عند مضه أت جر بد 
موتي » فصار مدبراً مطلقاً. 

وأما على ظاهر الرواية منهماء فلا يصير مدبراً؛ لأنه ما علق عتقه بالموت» بل بشهر 
ومتصل بالموت» فيصير كأنه قال : نت حر قبل موتي بساعة» ولو قال: يوم أموت فأنت حر 
أو أنت جربو أموت» فإن نوى به النهار دون الليلء لم یکن مدبراے لأنه نوى حقيقة كلامه» 
إذ اليوم اسم لبياض النهار لغة» ويجوز أن يموت بالليل لا بالنهار» فلا يكون هذا مدبرا مطلقاء 


وإن عنى به الوقت المبهم فهو مدبر؛ لأن اليوم يذكر ويراد به الوقت المطلق؛ قال الله 
تعالی : ومن لهم يَوْميٍِِ بره [الأنفال: ١‏ ومن ولي بالليل لْجِقَهُ الوعيد المذكور. 

وروى الحسن عن أبي حنيفة فيمن قال : إن مت إلى سنة أو إلى عشر سنين فأنت حر» فليس 
لا يعيش إلى ذلك الوقت فى الغالب» فهو مدبر؛ لأن موته فى تلك المدة”'“ كائن لا محالة. 
التدبير إلى ما بعد الموت» والتدبير بعد الموت لا يتصور» فيلو قوله بعد موتي» فيبقى قوله: «أنت 
مدبر)»› أو يجعل قوله : «أنت مدبر»ء أي: أنت حر» فیصیر کأنه قال : أنت حر بعد موتی . 


ولو قال: أنت حر بعد موتي على ألف درهم» فالقبول بعد الموت؛ كذا ذكر في 
«الجامع الصغيرا» وهذا جواب ظاهر الرواية» وروي عن أبي يوسف أن القبول في هذا على 
حالة الحياة لا بعد الموت› فإدا قبل في المجلس صح التدبير وصار مدبرا» ولا یلزمه الما 
وإدا مات عت › ولا شيء عله . 


وجه قوله إن هذا إيجاب العتق في الحال بعوض» إلا أن العتق يتأخر إلى ما بعد 
الموت» فكان القبول فى المجلس ؛ کار ال د ا را لير ت 
المشيغة في المجلس برت الحرية رأس:الشهرة كذا ههتاء فإذا قل في المجلس صح التدير: 
ولا يلزمه المال؛ لأن المدبر مملوك للمولى مطلقاء فلا يجب عليه للمولى دين» وإذا مات 
عتق لوجود شرط العتق وهو الموت» ولا يلزمه المال؛ لأنه لم يلزمه وقت القبول» فلا يلزمه 
وقت العتق . 

وجه ظاهر الرواية أنه أضاف الإيجاب إلى ما بعد الموت» فيكون القبول بعد الموت؛ إذ 
القبول بعد الإيجاب يكون» ولأن الإعتاق بعد الموت وصية؛ بدليل اعتباره من الثلث» وقبول 
الوصايا بعد الموت» وإذا كان القبول بعد الموت لا يعتبر قبوله في حال الحياة» وإنما يعتبر 
بعد الموت» فإذا قبل بعد الموت فهل يعتق بعد الموت بنفس القبول أو لا يعتق إلا بإعتاق 
الوارث أو الوصي أو القاضي/ لم يذكر هذا في «الجامع الصغير». 


ولو قال: أنت مدبر على آلف» فقبل» فهو مدبر» والمال ساقط» كذا ذكر الكرخي› 
لأنه علق التدبير بشرط» وهو قبول المالء فإذا قبل صار مدبراًء ا 
فلا يجوز أن یلزمه دين لمولاه» فسقط . 


(۱) ف الحالة . 


۲ب 
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وروی بشر عن آبی یوسف فی نوادره فيمن قال لعبده: أنت مدير على ألف» قال أبو 
حنيفة: ليس له القبول الساعة» وله أن يبيعه قبل أو لم يقبلء فإذا مات وهو في ملكه فقال: 
قبلت» أدى الألف وعتق» وهو رواية عمرو عن محمد وقال أبو يوسف: إن لم يقبل حتى 
مات ليس له أن يقبل» وظاهر قوله «أدى الألف» وعتق يقتضى ثبوت العتق من غير إعتاق 
الوارث أو الوصي . ) 

وذكر القاضي في شرحه «مختصر الطحاوي» إذا قال: إذا مت فأنت حر على ألف 
درهم» فإنما يحتاج إلى القبول بعد الموت» فإذا قبل بعد الموت فلا يعتق بالقبول حتى تعتقه 
الورثة أو الوصي» لأن العتق قد تأخر وقوعه عن الموت» وكل عتق تأخر وقوعه عن الموت لا 
يثبت إلا بإيقاع من الوارث أو الوصي» لأنه يكون وصية بالإعتاقء فلا يثبت مالم يوجد 
الإعتاق» كما لو قال: أنت حر بعد موتي بيوم أو بشهر» أنه لا يعتق مالم يعتقه الوارث أو 
الوصي بعد مضي اليوم أو الشهر؛ لما قلنا؛ كذا هلهنا. 

ثم في الوصية بالإعتاق بملك الوارث الإعتاق تنجيزاً وتعليقاً حتى لو قال له: إن دخلت 
الدار فآنت حرء فدخل» يعتق» كما لو نجز العتق والوصى يملك التنجيز لا التعليق» حتى لو 
عل .الول فدخل › لا عى ولان الوارت يتصرف بحكم الخلافة عن الميت ويقوم 
مقامه» كأنه هو والوصي يتصرف بالأمر» فلا يتعدى تصرفه موضع الأمر كالوكيل» والوكيل 
بالإعتاق لا يملك التعليق» ولو أعتقه الوصى أو الوارث عن كفارة لزمتهء لا يسقط عنه» لأنه 
يق عن اله وا ال ل ع رت ناعاق هه ن حن الم 

ولو قال: أَنْتَ حر على ألفٍ درهم بعد موتي» فالقبول في هذا في الحياة بلا خلاف» 
لأن جعل القبول في الحالين شرطا لثبوت العتق بعد الموت» فإذا قبل صار مدبراً» ولا يجب 
المال؛ لما قلنا؛ فإذا مات عتق ولا شيء عليه» وهذا حجة أبي يوسف في المسائل المتقدمةء 
اوالله - عر وجل - الموفق . 

ولو قال: كَل مملوكٍ أملکه فهو حر بعد موتي» فما في ملکه صار مدبراً» وما يستقبل" 
يعتق من الثلث بغخير تدبير» وهذا قول أبي حنيفة ومحمد وقال أبو يوسف: لا يدخل في هذا 
الكلام ما يستفيده“ . 

وجه قوله: إن المملوك للحال مراد من هذا الإيجاب» فلا يكون ما يستفيده مراداً؛ لأن 
الحال مع الاستقبال معنيان مختلفان» واللفظ الواحد لا يشتمل على معنيين مختلفين» ولهذا لم 


(1) في آ: يقع. © فی ان 
(۲) في أ: يعتق . )٤(‏ في ط : يستفیده. 
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يدخل المستفاد فى هذا [اللفظ] “ فى الإعتاق البات» كذا فى التدبير. 


ولهما أن التدبير في معنى اليمين ومعنى الوصية» أما معنى اليمين فظاهر؛ لأنه تعليق 
العتق بالشرط › فاليمين إن كان لا يصلح إلا في الملك القائم أو مضافا إلى الملك أو سببهء 
فالوصية تتعلق بما فى ملك الموصى» وبما يستحدث الملك فيه فإن من أوصی بثلث ماله 
يدخل فيه المملوك للحالء وما يستفیده إلى وقت الموت . 

وقوله: اللفظ الواحد لا يشتمل على معنيين مختلفين . 

فلنا: قد يشتمل كالكتابة والإعتاق على مالء فإنهما يشتملان على معنى اليمين 
والمعاوضة» كذا هذا والله - عر وجل - أعلم. 

فصل في شرائط الركن ) 

وآما شرائط الركن فأنواعٌ : بعضها يعم نوعي التدبيرء أعني : المطلقّ والمقيدء وبعضَها 
يخص أحدهما وهو المطلق . 
مطلقا عن الاستثناء من أهله مضافا إلى محله. ولا يصح إلا في الملكء سواء كان منجزا أو 
ل و و ا م و اشتريتك فأنت مدبرء لأنه التزم إثبات حقيقة الحرية 
بعد الموت› وإثبات حى الحرية فى الحال» ولا يثبت ذلك إلا بعد وجود الملك فى الحالء 
لأنه إذا كان موجوداً للحال» فالظاهر دوامه إلى وقت وجود الشرطء والوقت وإذا لم يكن 
موجودا فالظاهر عدمه» فلا يثبت حق الحرية عند وجود الشرط والوقت› ولا عند الموت فلا 
يحصل ما هو الخرض من التدبير أيضاً؛ على ما يذكر في بيان حكم التدبير» إن شاء الله تعالى. 

وعها انانكرة الحل موت الول حن لو غل مرت غر بان قال : أن سات 
فلان فأآنت حر لا يصير مدبراً أصلا وأما الذي يخص أحدهما فضربان . 

اخدهما: آل کون التعلن مطلى مرت الحرلىء فان كان نمرت جرضو ف ةة ا 
یکون تدبیرا مطلقا/ بل یکون مقیداً. ۲/ 1۱۸4 

التائ أن نكرة الق حورته وخده تي لو هلق بمرت وشرط اجر لا بكرن لك 
تدییراً مطلقاء وقد ذكرنا المسائل المتعلقة بهذين الشرطين فيما تقدم . 


(۱) سقط من ط. (۲) في آ: حر. 


YA‏ کتاب التدبير 


وأما صفة التدبير» فالتدبير متجزىء فى قول أبى حنيفة . 
حقيقة الحرية› وإثبات حقيقة الحرية ا ده » وعندهما لا يتجزاً؛ کذا إثبات حق الحرية 
باعتبار المال» وهو إثبات حقيقة الحرية» فكان إعتاقاًء فكان الخلاف فيه لازما. 

وعلى هذا يخرج عبد بين اثنين دبره أحدهما أن على قول أبي حنيفة صار نصيبه خاصة 
مدبرا» روصيب شریکه على ملکه› لكون التدبير متجزئا تلد ه ) فیقتصر على نصيبه› تم إن کان 
الخد موسرا فريك ست ارات إن شاء اغى ون شا دبرء وإن شاء كانت وان 

أما خيار الإعتاق والتدبير والكتابة والاستسعاء» فلأن نصيبه بقي على ملكه في حق 
التخريج إلى العتاق . 

وأما خيار التضمين : فلاّنه بالتدبير أخرجه من أن يكون محلا للتملك مطلقاً بالبيع والهبة 
والرهن ونحو ذلك» فقد أتلفه عليه فى حق هذه التصرفات» فكان له ولاية التضمين . 

وأما خيار الترك على حالهء فلأن الحرية لم تثبت في جزء منه» فجاء إبقاؤه على الرق› 
وأنه مقيد؛ لأن له أن ينتفع به منفعة الكسب والخدمة» فلا يكلف بالتخريج إلى الحرية ما لم 
يمت المدبر» فإن اختار الإعتاق فأعتق» فللمدبر أن يرجع على المعتق بنصف قيمته مدبرا؛ 
لآنه آتلف عليه دصه » وهو مدبر»› فيضمن فيمته مدتراء والولاء بینهما› لن الإعتافق منهما»› 
لأن نصيب المدبر لا يحتمل الانتقال إلى المعتقء لأن التدبير يمنع من ذلك وللمعتق أن 
يرجع على العبد بما ضمن»› لأن منفعة الإعتاق حصلت له» وإن شاء المدبر أعتق نصيبه» وإن 
شاء كاتب» وإن شاء استسعى» وليس له الترك على حالهء لأنه معتق البعض» فيجب تخريجه 
إلى العتاق . 

هذا إذا كان المعتق موسرآًء فإن كان معسراًء فللمدبر ثلاث خيارات : إن شاء أعتق» وإن 
شاء استسعى» وإن شاء كاتب» وإن شاء اختار التدبير. فدبر نصيبه حتى صار العبد مدبرا 
بينهما» وساوی شريكه في التصرف ثم مات أحدهما عتق نصيب الميت بالتذبير» ويكون من 
وإن شاء أعتق» وإن شاء كاتب» وليس له الترك على حاله لما قلنا. 

فإن مات الشريك الآخر قبل أخذ السعاية» عتق نصيبه من الثلث أيضاً لما قلناء وبطلت 


السعاية لأن العتق حصل بموت المولى»ء والمدبر إذا أعتق بموت مولاه وقيمته تخرج من 
الثلث. لا یجب عله السعاية. 


كتاب التدبير ۳۷۹ 


وقيل: إن هذا على قياس قول آبي حنيفةء فأما على قياس قولهما فلا يبطل؛ لأن 
ااا اها جج فد غ كاو و ت و جت الب لوقو ج ةذ 
ذلك بمنزلة ديون وجبت على الحرء فلا تسقط بالموت . 

وأما على قول أبي حنيفة : فلا يعتق نصيب الشريك ما لم يؤد السعاية إذا اختار السعايةء 
لأن الإعتاق متجزىء عنده» فإذا مات الشريك فهذا مدبر مات مولاه وقيمته تخرج من الثلث 
فيعتق من غير سعاية» وإن اختار الكتابة وكاتبه صحت الكتابةء لأن نصيبه على ملكهء فإن أدى 
فعتق مضي الأمرء وإن مات المولى قبل الأداء وهو يخرح من الثلث» عتق وبطلت عنه 
السعاية» وإن كان لا يخرج من الثلث بأن لم يكن له مال غيره ففيه خلاف بين أصحابنا الثلاثةء 
يذكر فيما بعد» إن شاء الله تعالى . 


وإن اختار تضمين المدبر فضمنهء فقد صار العبد كله للمدبر لانتقال نصيب شريكه إليه 
بالضمان» والولاء كله للمدبر» لأن كله عتق على ملكه» وللمدبر أن يرجع بما ضمن على 
الغبد فيستسعيهء لأ الشريك كان له أن ستيه فلما ضمن المدبر قام مقامه فيما كان له» 
فإن مات المدبر عتق نصفه من ثلث المالء لأن نصفه قد صار مدبرأء فيعتق بموته» لكن من 
ثلث المال لما قلنا؛ ويسعى في النصف الآخر كاملا للورثة» لأن ذلك النصف كان قَّاء وإن 
شاؤوا أعتقوا ذلك النصف. وإن شاؤوا دَبّرواء وإن شاؤوا کاتبواء وإن شاؤوا ترکوه على 
حاله . 


وإن اختار الاستسعاء سعى العبد فى نصف قيمتهء فإذا أدى يعتق ذلك النصف ولا 
يضمن الشريك للمدبر شيئا؛ ان الع خفل مب ل صن ك فلم يوجد منه سبب 
وجوب الضمان» وللمدبر أن يرجع على العبد فيستسعيهء لأن العبد صار كمعتق البعض» فإذا/ ۲/ ۸۹٠ب‏ 
أدى يعتق كله والولاء بينهماء لأن نصيب كل واحد منهما عتق على ملكهء فإن مات المدبر 
قبل أن يأخذ السعاية بطلت السعاية» وعتق ذلك النصف من ثلث ماله؛ لما بينا. 


وإن اختار ترك نصيبه على حاله فمات» يكون نصيبه موروثاً عنه» فينتقل الخيار إلى 
الورثة في الإعتاق والتدبير والكتابة والاستسعاء والترك على حاله؛ لأن نصيبه انتقل إليهم وقد 
ئا ا الخيارات . 

وإن مات المدبر عتق ذلك النصف من الثلث» ولغير المدبر أن يستسعي العبد في نصف 
قيمته إن شاء» وإن شاء أعتق» وإن شاء دبرء وإن شاء كاتب» وليس له خيار الترك. لأنه صار 
معتق البعض فيجب تخريجه إلى العتق لا محالة والولاء بينهماء لأن نصيب كل واحد منهما 
عتق على ملكه» هذا إذا كان المدبر موسراً؛ فإن كان معسراً فللشريك الخيارات التي ذكرنا إلا 


اختبار التضمين . 


وأما على قولهما إذا دبر نصيبهء فقد صار كله مدبر؛ لأن التدبير لا يتجزأً عندهماء 
ويضمن المدبر لشريكه نصف قيمته» موسراً كان أو معسرأًء فقد فرقا بين التدبير وبين الإعتاق»› 
أن في الإعتاق لا يضمن إذا كان معسرأًء وإنما يسعى العبد لأن هذا ضمان إتلاف» أو ضمان 
تملك» أو ضمان حبس المالء وإنه لا يختلف باليسار والإعسار في أصول الشرع» إلا أن 
السعاية في باب الإعتاق ثبتت بخلاف القياس بالنص» ولأن باللإعتاق قد زال العبد عن ملك 
المعتق» وصار حرا فيسعى وهو حر» وههنا الملك قائم بعد التدبير وكسب المدبر على ملك 
مولاه فلا يمك القول بالاسشسعاء. 

ها ا وة اجدخا ار راغلي العاتب فان راد مهاه ر ن ال کل راا 
منهما قد دبرتك أو أنت مدبر» أو نصيبي منك مدبر؛ أو قال: إذا مت فأنت حر»ء أو أنت حر 
بعد موتي» وخرج الكلامان معا صار مدبراً لهما بلا خلاف؛ لأن تدبير كلا واحد منهما 
صادف ملك نفسه› فصار العبد مدبراً بينهماء فإذا مات أحدهما عتق نصيبه من الثلث› والآخر 
لار إن شا انی ون فا گات وآن قا انشع > ولین لان بترکة على اله لانه 
صار معتق البعض ٠‏ فإذا مات الباقى منهما قبل أخذ السعاية» بطلت السعاية» وعتق إن كان 
يخرج من الثلث؛ لما ذكرنا. ۰ 

وإن قالا جميعاً: إذا متنا فأنت حر» أو أنت حر بعد موتناء وخرج كلامهما معأ لا يصير 
مدیراً؛ لان گل واحدِ منهما علق عتقه بموته وموت صاحبه» فصار کان کل واحد منهما قال : 
إن مت آنا وفلان فأنت حر»ء أو أنت حر إن مت أنا وفلانء إلا إذا مات أحدهما فيصير نصيب 
الباقي منهما مدبراً؛ لصيرورة عتقه معلقاً بموت المولى مطلقاًء وار صي الت انا 
لورثته» ولهم الخيارات إن شاؤوا اعتقواء وإن شاؤوا دبرواء وَإِن شاؤوا کاتبواء وإ شاؤوا 
استسعواء وَإن شاؤوا ضمنوا الشريك إن كان موسر وإذا مات الأخر عتق نضيبه من الثلث: 

هذا إذا دبره أحدهما او كلاهماء فإِنْ دبر أحدهما أو أعتقه الآخر فهذا في الأصل لا 
E‏ وجهين : : إا أن خرج الكلامان عل التعاقب› وإما ُن خرجا و فلن حرجا 
على التعاقب» فإما أن علم السابق منهما وإما أن لم يعلم» > فإن علم فإن كان الإعتاق سابقا 
بأن أعتقه أحدهما أولا ثم دبره الآخر. 

فأما على قول أبي يوسف ومحمد» فكما أعتقه أحدهما فقد عتق كله؛ لأن الإعتاق 
عندهما لا يتجزأًء وتدبير الشريك باطل ؛ أ ضاف ال رال ا لل ن ف 
بإعتاقه› وغله الضمان إن كان مومراه وغل العبد السعاية إن كان معسرا؛ لما ذكرنا في 
اقات ا کر و ا وا و ر ا ا ن 


وَأمّا عَلّى كُوْلِ أبي حنيفة إذّا أعتقه أحدُهما فلم ب يعتق إلا نصيبه لتجزىء الإعتاق عنده» 


کتاب التدبير ۳۸۱ 


فلما دبره الآخر فقد صح تدبيره» لانه دبر ملك نفسه فصح › وصار ميراثاً للمعتق عن الضمان؛ 
لانه قد ثبت لةه إغتاق الشرنك خارات» مها التضصمين» وها الخد فاذا ديه فقن 
استوفى حقه» فبرىء المعتق عن الضمانء ولأنه إنما يثبت له ولاية التضمين بشرط نقل نصيبه 
إلى المعتق بالضمان» وقد خرح الجواب عن احتمال النقل بالتدبير» فسقط الضمان» والمدبر 
بالخيار إن شاء أعتق نصيبه الذي صار مدبراء وإن شاء كاتبه» وإنْ شاء استسعى العبد» وليس 
کرک ی ا ف ی مده فرج تخر ا ای وان ا > 
ات اندر ن ع الى حاو ند ف ال وال ن ع ا 
النصف بالإعتاق الباث» والنصف بالتدبير فعتق نصيب كل واحد منهما على ملكه/ وإن كان 
التدبير سابقاً بن دبره أحدهما أولاء ثم أعتق الآخر» فعلى قولهما كما دبره أحدهما صار كله 
مارا لر لان الد همال ترا كا اغاق اقات وشن الاير ضيبت ت كا 
سوام کان موسا او مسا لما ا 


وأما على قول أبي حنيفة فلم يصر كله مدبرأى بل نصيبه خاصة› لتجزیىء التدبير عنده» 
فصح إعتاق الشريك فعتق نصفه» وللمدبر أن يرجع على المعتق بنصف قيمة العبد مدبراً إن كان 
المعتق موسرا لما ذكرنا فيما تقدم» وإن شاء اعتق نصيبه الذي هو مدبر» وإن شاء استسعى 
العبدء وليس له أن يتركه على حاله؛ لأنه معتق البعض» وإن خرج الكلامان معاً لا يرجع أحدهما 
على صاحبه بضمان» لأن الضمان إنما يجب بإتلاف مال الغير» فإذا خرج الكلامان معاً كان كل 
واحد منهما متصرفا فى ملك نفسه لا متلفاً ملك غيره» فلا يجب عليه الضمان. 
يتجزاً عنده» فصح التدبير في النصف والإعتاق فى النصف . 

فأما على قياس قولهما ينفذ الإعتاق ويبطل التدبير» لأن الإعتاق والتدبير لا يتجزآن» 
والإعتاق أقوى فيدفع الأدنى . 

إن كان أحدهما سابقاً لكن لا نعلم السابق منهما من اللاحق» ذكر في الأصل أن المعتق 
يضمن ربع قيمة العبد للمدبر ويستسعي العبد له في الربع الآخرء وهذا استحسان» ولم يذكر 
الخلاف» ومنهم من قال هذا قول أبي حنيفة» فأما عندهما فالجواب فيه وفيما إذا خرج 
الكلامان معا - سواء. 


وجه قولهما: إن كل أمرين حادثين لا يعلم تاريخهما يحكم بوقوعهما معا في أصول 
الشرع ؛ كالغرقى والحرقى والهدمى» ولهذا قال بعض أهل الأصول في النص العام والخاص 


1۱4° /۲ 


۳۸۲ کتاب التدبیر 


وجه قياس قول أبي خنيفة أنه وقع الشك في وجوب الضمان على المعتق لوقوع الشك 
في سبب وجوبه» لأن التدبير إن كان لاحقاً كان المدبر بالتدبير مبرئاً"“ للمعتق من الضمان لما 
مر» وإن كان سابقاً يجب الضمان على المعتق» فوقع الشك في الوجوب» والوجوب لم يكن 
ابتا» فلا يثبت مع الشك . 


4 


وجه الاستحسان له اعتبار الأحوالء وهو أن الإعتاق إذا كان متقدماً على التدبير فقد أبرا 
المدبر المعتق عن الضمانء وإن كان متأخراً فالمعتق ضامن»ء وقد سقط ضمان التدبير بالإعتاق 
بعده فإذن لا ضمان على المدبر في الحالين جميعاً» والمعتق يضمن في حال ولا يضمن في 
حال» والمضمون هو النصف» فيتنصف فيعتق ربع القيمة ويسعى العبد للمدبر في الربع 
الآخرء لأنه لما تعذر التضمين فيه ووجب تخريجه إلى العتاق أخرج بالسعاية» كما لو كان 
المعتق موسرأء والله - عر وجل - أعلم. 

مدبرة بين رجلين جاءت بولدء ولم يدع أحدهماء فهو مدبر بينهما كأمه؛ لأن ولد 
المدبرة مدبرء لما نذكر في بيان حكم التدبير» إن شاء الله تعالى. 


فإن ادعاه أحذهماء فالقياس أن لا يثبت نسبه معه» وهو قول زفر» وإليه مال الطحاوي 
من أصحابناء وفى الاستحسان يثبت .. 


رجه القار 2 انها لما ديرا ققد تيت ى الر لاء لها جما لأنه ولد مدر تا 
جميعاً» وفي إثبات النسب من المدعي إبطال هذا الحق عليه» والولاء لا يلحقه الفسخ» وجه 
الاستحسان أن النسب قد ثبت في نصيب المدعي لوجود سبب الثبوت» وهو الوطء في 
الملك» وإذا ثبت في نصيبه يثبت في نصيب شريكه» لأن النسب لا يتجزأً. 

وأما قوله: حى الولاءِ لا يحمل الفَسْحَء فنقول نحنٌْ: بشت السب ولا يسقط حق 
الولاءء لأنه لا تنافى بينهماء فيثبت النسب من الشريك المدعى ويبقى نصف الولاء للشريك 
الآخرء وا ا ا أم ولد له» ونصفها ا غ اا للشريك؛ 

فإن قيل: الاستيلاد لا يتجزأء وهو قول بالتجزئة» فالجواب ما ذكرنا في كتاب العتاق أنه 
متجزىء في نفسه عند أبي حنيفة كالإعتاق إلا أنه يتكامل في بعض المواضع لوجود سبب 
التكامل» على أن نقول الاستيلاد لا يتجزأً فيما يحتمل نقل الملك فيهء فأما ما لا يحتمل فهو 
متجزء» وهلهنا لا يحتمل لما نذكرء ويغرم المدعي نصف العقر لشريكه ونصف قيمة الولد 
مدبراً» ولا يضمن نصف قيمة الأم» أما وجوب نصف العقر فلأن أَقَرًّ بالوطء في ملك الغير. 


كتاب التدبير ۳۸۴ 


لإقراره بوطء مدبرة مشتركة بينهماء وأنه حرام إلا أن الحد لا يجب للشبهة» لأن نصف الجارية 
ملكه فيجب العقر ويغرم نصف قيمة الولد مدبراًء لأنه بالدعوى أتلف على شريكه ملكه الثابت 
ظاهرأء لأنه حصل في محل هو ملكهما؛ فإذا ادعاه فقد أتلف على شريكه ملكه الثابت من 
قافر ن ا ن د ةا مو ا و فيضمن نصف قيمته 
مدبراً؛ لأنه أتلف على شريكه نصف المدبرء ولا يغرم/ نصف قيمة الجارية» لأن نصيب 
الشريك قد بقي على ملكهء ولم تصر الجارية كلها أم ولد له» لأن استيلاد نصيب شريكه 
يعتمد بملك نصيبه» ونصيبه لا يحتمل التملك» لكونه مدبرأًء بخلاف الأمة القنة بين رجلين 
جاءت بولد فادعاه أحدهماء أنه ر شت الست ويغرم نصف عقر الجارية لشريكه» وتصير الجارية 
كلها أْمٌ ولد لهء NES‏ لأن هناك نصيب الشريك محتمل النقل» فأمكن 
القول بتملك نصيبه ببدل ضرورة صحة الاستيلاد» والتملك يستند إلى وقت العلوق» فتبين أن 
الولد حدث على ملكهء فلا يكون مضمونا عليه» وهلهنا نصيب الشريك لا يحتمل النقلء 
فيقتصر الاستيلاد على نصيب المدعي»› وينفرد الولد بالضمان لانفراده بسبب وجوب الضمان. 


فا مات ال ای ارا عن سے بر شی لأن نصيبه أم ولد له» فلا تسعى في 
نصيبه» ولا يضمن للشريك الساكت شيثاً؛ لحصول العتق من غير صنعه وهو الموت» س 
في نصيب الآخر في قولهم جميعاًء لأن نصيبه مدبرء فإن مات الآخر قبل أن يأخذ السعاية عتق 
كلها إن خرجت من ثلث ماله وبطلت السعاية عنها في قياس قول أبي حنيفة. 


وعلى قياس قولھما لا تبطل بناء على أن الإعتاق بجا عنده» وعندهما لا يترا وقد 


وإن مات الذي لم يدع أولاً عتق نصيبه من الثلث؛ لان نصیبه مدبر له ولا يسعی في 

نصيب الآخر في وقول أبي حنيفة» لأن نصيبه أم ولد له» ورق أم الولد ليس بمتقوم عندهء 
e A i BI E EHS‏ فادعاه» 
فهو ضامن لنصف العقرء لأنه أقر بوطء مدبرة مشتركة بينهماء وأيهما مات يعتق كل الجارية» 
لان نصيب كل واحد منهما أم ولد وأم الولد إذا عتق بعضها عتق كلهاء ولا سعاية عليهاء 
وإن جاءت بولد وادعیاه جمیعاً معا ا و وصارت الجارية أم ولد لهما 
جا ويبطل التدبير إلى خلف هو خير وهو الاستيلادء لأن عتق الاستيلاد ينفذ من جميع 
المال» راا م ا وحكم الضمان في القن ما هو الحكم في الجارية القنةء 
وسندكره في «کتاب الاستيلاد»» إن شاء الله تعالى . 


ول دبر عبده ثم كاتبه» جازت الكتابة لما ذكرناء فإن أدى الكتابة قبل موت المولى عتق 


۲/ ب 


TAS‏ کتاب التدبير 


أيضاًء إن كان يخرج كله من ثلث مال المولى لوجود شرط العتق بسبب التدبير» وهو موت 
المولى» وخروح المدبر من ثلث ماله ولا سعاية عليه» لأن عتق المدبر وصية» والوصية في 
الثلث نافذةء فإذا خرج كله من الثلث عتق كله من غير سعاية» وإن لم یکن له مال آخر سواه» 
فله الخيار: إن شاء استسعى في جميع الكتابة» وإن شاء سعى في ثلي قيمته» فإن اختار الكتابة 
سعى على النجوم» وإن اختار السعاية في ثلشي قيمته يسعى حالاء وهذا قول أبي حنيفة. 


وقال أبو يوسف: يسعى في الأقلٌ مِنْ جَميع الكتابة ومن ثلثي القيمة» وقال محمد يسعى 
في الأقل من ثلثي الكتابة ومن ثلثي القيمة» والخلاف في هذه المسألة يقع في ذ فضلة: 

أحدهما : في الخيار . 

الثانى : فى المقدار. 

والخلاف في الخيار بين أبي حنيفة وصاحبيه» وفي المقدار بين أبي حنيفة وأبي يوسف 
وبين محمد» أما فصل الخيار فالخلاف فيه مبنى على أن العتق يتجزأً عند أبي حنيفة» وعندهما 
لا يتجزاً. 

ووجه البناء على هذا الأصل أن العتق لما كان متجزئًأً عنده لم يعتق بموت المولى إلا 
ثلث العبد وبقي الثلثان منه رقيقاًء وقد وجه إلى الثلثين العتق من جهتين : 

إحداهما: الكتابة بأداء بدل مؤجل . 


والثانية : التدبير بسعاية ثلثى القيمة معجلا» فيخير إن شاء مال إلى هذاء وإن شاء مال 
إلى ذاك» ولمالم يكن العتق متجزئاً عندهما فإذا عتق ثلثه بالموت فقد عتق كله» وبطل 
التأجيل فى بدل الكتابة» فصار المالان جميعاً حالاً» وعليه أخذ المالين»ء إما الكتابة» وإما 
السعايةء وأحدهما أقل» والآخر أكشء فلا فائدة فى التخييرء لأنه يختار الأقل لا محالةء ولأن 
اللات عك ا فان دالا و ادها ك من الاجر او اف كان الال مها هو ا 
ذلك . 
وأما فصل المقدار» فوجه قول محمد أن بدل الكتابة كله قوبل بكل الرقبةء لأن العقد قد 
انعقد عليه حيث قال : كاتبتك على كذاء وقد عتق ثلث الرقبة فيسقط عنه ما كان بمقابلته» وهو 
ثلث البدل» فيبقى الثلغانء ولأن ثلث مال المولى لو كان مثل كل قيمة العبد لسقط عنه كل 
۴ 1 بدل الكتابة» فإذا كان مثل ثلث قيمته/ يجب أن يسقط ثلث بدل الكتابة فيبقى الثلثان» فيسعى 
في الأقل من ثلثي الكتابة» ومن ثلثي القيمة لما قلنا. 


ولهما أن العبد كان استحق ثلث رقبته بالتدبير السابق قبل عقد الكتابة» فإنه يسلم له ذلك 


کتاب التدبير Ao‏ 


کائناً ما کان فإذا كاتبه بعد ذلك» فالبدل لا يقابل القدر المستحق وهو الثلث. وإنما يقابل الثلثين› 
فإذا قال : كاتبتك على كذاء فقد جعل المال بمقابلة وما لا يصح المقابلة به» وهو الثلث» وبمقابلة 
ما يصح المقابلة به» وهو الثلثان» فيصرف كل البدل إلى ما يصح المقابلة به» وهو الثلثان؛ كمن 
طلق امرآته الحرة تطليقتين » ثم طلقها ثلاثا على ألف درهم لزمها كل الألف لما قلنا. 
وكذا إذا جمع بين من يحل نكاحها وبين من لا يحل نكاحهاء فتزوجهما بألف درهم» 
وجبت الألف كلها بمقالة نكاح من يحل له نكاحها عند أبي حنيفة» وإذا كان الأمر على ما 
وصفناء فالثلث وإن عتق عند الموت لكن لا بدل بمقابلته» وإنما البدل كله بمقابلة الثلثين» فلم 
يسقط من البدل شيء» بخلاف ما إذا خرج العبد كله من الثلث؛ لأن هناك يسلم له جميع رقبتهء 
فلزم القول بالبراءة» هذا إذا دبر عبده ثم كاتبه» فإن كاتبه ثم دبره ثم مات المولى» فعلى قول أبي 
حنيفة : إن شاء سعى في ثلثي القيمة» وإن شاء سعى في ثلثي الكتابة» وعندهما يسعى في الأقل 
من ثلثي القيمة ومن ثلثي الكتابةء فقد اتفقوا على المقدار ههناء حيث قالوا مقدار بدل الكتابة 
ثلثان» وإنما كان كذلك لأن هناك كاتبه والعبد لم يكن استحق شيئاً من رقبته» فكان جميع البدل 
بمقابلة جميع الرقبة» وقد عتق عند الموت بسبب التدبير ثلثه» فيسقط ما كان بإزائه من البدل فبقي 
الثلثان بلا خلاف» وإنما اختلفوا في الخيارء فعند أبي حنيفة : يخير بين الثلثين من بدل الكتابة 
مؤجلا وبين ثلثي القيمة معجلاًء وعندهما: يجب عليه الأقل منهما بناءٌ على تجزىء الإعتاق 
وعدم تجزیه› على ما بينا في الفصل الأول والله - عر وجل - أعلم. 


وأما حكم التدبير فنوعان: نوع يرجع إلى حياة المدبرء ونوع يرجع إلى مابعد موتهء أما 
الذي يرجع إلى حال حياة المدبر فهو ثبوت حق الحرية للمدبر إذا كان التدبير مطلقاًء وهذاعندنا. 

وعند الشافعي: لا حكم له في حال حياة المدبر رأسأء فلا يثبت حقيقة الحرية ولا 
حقهاء بل حكمه ثبوت حقيقة الحرية بعد الموت مقصوراً عليه . 


وعَلى هذا یہنی بیع المدير المطلقى أ لا يجوز عندنا» وعنده E‏ ويجور بيع المدبر 


(۱) وروي عن أحمدَء أنه قال : أنا رى بَيْعَ المُدَبرٍ في الدَيْن» وإذا کان كَقِيراً لا يَمْلِكُ شيئاًء رأيتٌ أن أبيعّه؛ 
لان اني بف قد باع المَُبَرَء لَمّا عَلِمّ أن صاجِبّه لا ملك شيا غيرَه باعه الي َة لما عل حاجته. 
رداول شاف وأبي أيوبَ» وآبي حَيْثمةً وقالا: إن باعَهٌ من غير حاجة» أجُزناه. ونَفَل جَّماعةٌ عن ٠‏ 
أحمدَء جوا بيع المُدَبْرٍ مُطلَقاً؛ ؛ في الديْن وغيره» مع الحاجة وعَدَيِها. قال إسماعيل بن سعيدٍ: سألتُ 


e 


۳۸٦‏ کتاب التدبير 


احتج الشافعي بما روي عن عطاء أنه قال: دبر رل عبده فاحتاج فباعه رسول الله لا 
بثمانمائة درش ٤‏ وأدنی درجات فعل رسول الله عة الجوازء ولأن التدبير تعليق العتق 
بالشرط» وآنه لا يمنع جواز البيع كالتعليق بسائر الشروط من دخول الدار وكلام زيد» وغير 
ذلك وكالتدبير المقيدء ولأن فيه معنى الوصية» وذلك لا يمنع جواز البيع» كما إذا أوصى بعتق 
عبده تم باعه. 


PA FPG ولانتة‎ E 


= أحمد عن بيع المدبرء إذا كان بالرَجُلٍ حاجة إلى تمه قال : له أن يَبِيعّه» مُختاجاً كان إلى ذلك أو غير 
# وهذا هو الصَجِيح . وروي مثل هذا عن عائشة ئشةّء وعمرّ بن عبد العزيزء وطاوس»› ومجاهد. وهو 
قول الشافعي. وکر بيه ابنْ عمرَ٬‏ وسعيد بن المُسَيّبٍ» والشعْبيٰء واللَحْعِيٌ»› وابنُ سِیرينَء والرْهْريٰ› 
والتُوريٌ» والأؤرًاعى› والحسن بن صالح› وأصحابث الريء وسالك» لن ابن عمر› رضي الله عنهماء 
رَوّى أن الي اد › قال : ۷۶ باع المُدبرء ولا شی ولان اسو ال ات دي اا م الوَلْدٍِ. 
ول ما وی جابر» رضي الله عنه»› آن رَجُلاً تق مَمْلُوكاً له عن دبُر فاختاح» فال وتسول e‏ 
من يشٽريه ئي ». فباعه من نُعَيْم بن عبلِ الله بگمانمائة ڍزهَم» ا ال وقال : «آنت أخوج نه . 
ممق عليه . قال جابرّ: عبد قَبْطيٰ› > مات عام أول» في إمارة أبن الرَبيْرٍ. وقال أبو إسْحاق الجُورّجاني : 
صَحُْث أحاوِيت بيع المُدِبرِ باسيقامة الطرق»› والَبَرٌ إذا تبت اسَعْبْيّ به عن غيرءِ من رأي الناس. ولاه 
عق بصِمَةء تبت بقول المُعْيِق» > فلم يَمْنّع ابيع کا لو قال إن دلت الذارء فانك خُر ولاه بو 
N O‏ . قال أحمدٌ:. هم يقولون: مَنْ قال: غلاَمِي خُر 
رأس الشُهُر. فله بَيْعُه قبل رأس الشهرٍ. وإن قال: غداً. فله بَيْعُه اليومٌ. وإن قال: إذا مِثٌ. قال: لا 
یغه » فالموتُ أكثرٌ من الأجلء ليس هذا قياساء إن جار أن يَبِيعّه قبل رأس الشهرء فله أن يَبِيعّه قبل 

مَجيءِ المَوتِ› وهم يقولون في من قال: اق شد ا ثم لم يمت من مَرَضه 
ذلك فليس بشي ءِ . وإن قال : إن مت فهو حر . . لا يباع. وهذا مُتناقض › اجا أضله الرض مالل 
فله أن يُيْرّ وَصِيْنّه ما دام حَيّا. فأمًا خبَرْهُّم» فلم يصح عن النبيّ مي إنما هو من قول ابن عمرً. قال 
الطحاويّ: عو ا ر وليس بمُسَْدِ عن النبي يياا. ا اد د الوت أو على 
الاستخباب. أ 1 الرَلَدِء فان عِنْقَها بْب بغير اختيار سَيدِهاء ولن ويکوت من جميع المالء ولا 
کر لطا بحال» والتّذبيرٌ بخلافه . 
ینظر : المغنی ٤۱۹/۱٤(‏ ۔١١٤).‏ 

(۱) آخرجه الدارقطنی /٤(‏ ۱۳۷) كتاب المكاتب حديث .)٤٤(‏ 

(۲) آخرجه ابن ماجه (۲/ )۸٤١‏ كتاب العتق: باب المدبر حديث )۲١٠٤(‏ والدارقطني )۱۳۸/٤(‏ كتاب 
المكاتب حدیث )٤۹(‏ وابن عدي ف فى «الكامل» /٠(‏ ۱۸۸) والبيهقي ( ٠‏ ) كتاب المدبر: باب 
اتر ن الكت والخطيب في تاريخ بغداده )٤٤٤/١١(‏ كلهم من طريق علي بن ظبيان عن 
قال ابن ماجه: سمعت عثمان یعنى ابن أبى شيبة يقول هذا خطاً وقال ابن ماجه: ليس له صل . 


کتاب التدبير ) AV‏ 


وعن أبي سعيد الخدري وجابر بن عبد الله الأنصاري» أن رسول الله يه نه عن بَيْع 
(1) :5 


وروي عن عمر» وعثمان» وزید بن ثابت» وعبد الله بن مسعود» وعبد الله بن عباس » 
وعبد الله بن عمر ۔ رضي الله عنهم ‏ مثل مذهبناء وهو قول جماعة من التابعين مثل: شريح» 
ومسروق» وسعيد بن المسيب»› والقاسم بن محمد» وأبي جعفر محمد بن علي» ومحمد بن 
سيرين» وعمر بن عبد العزيز»› والشعبي» والحسن البصري» والزهري» وسعيد بن جبيرء 
وسالم بن عبد الله» وطاوس» ومجاهد» وقتادة» حتى قال أبو حنيفة لولا قول هؤلاء الأجلة 
لقلت بجواز بيع المدبر لما دل عليه من النظر. 


ولنا لإثبات حق الحرية ضرورة الإجماع» ودلالة غرض المدبر» أما ضرورة الإجماع 


= وقال ابن عدي في ترجمة علي بن ظبيان: الضعف على حديثه بين والحديث ذكره ابن أبي حاتم في 
«العلل؛ (۲/ )٤۳۲‏ رقم )۲۸٠۳(‏ وقال: سئل أبو زرعة عن حديث رواه علي بن ظبيان عن عبيد الله بن 
عمر عن نافع عن ابن عمر قال: قال رسول الله ية: «المدبر من الثلث» فقال أبو زرعة: هذا حديث 
باطل وامتنع من قراءته قلت : يروي خالد بن إلياس عن نافع عن ابن عمر قال المدبر من الئلث قول ابن 
عمر | ھ. 
وروى الخطيب في «تاريخه» )٤٤٤/١١(‏ عن على بن المدينى قال: كان على بن ظبيان حدثنا بثلاثة 
أحاديث مناكير كلها عن عبيد الله بن عمر عن نافع عن ابن عمر مرفوعاً «المدبر من الثلث»... |١‏ ه. 
والحديث ذكره الحافظ البوصيري في «الزوائد؛ (۲/ ۲۸۹) وقال: هذا إسناد ضعيف علي بن ظبيان ضعفه 
ابن معين وأبو حاتم والبخاري والنسائي وأبو زرعة وابن حبان وغيرهم . . . قال المزي: رواه الشافعي عن 
ابن عمر موقوفا | ھ. 
أما الموقوف 
فأخرجه الشافعي ومن طريقه ابن عدي في «الکامل» /٥(‏ ۱۸۷) من طريق علي بن ظبيان عن عبيد الله :ن 
عمر عن نافع عن ابن عمر قال: المدبر من الثلث. 
قال الشافعي: قال لي علي بن ظبيان: قد كنت آرفعه فقال لي بعض أصحابي : لا ترفعه وکان یحدث به 
مرفوعاً. 
وللحدیث طريق آخر عن ابن عمر مرفوعاً. 
أخرجه الدارقطني )۱۳۸/٤(‏ كتاب المكاتب حديث )٥١(‏ من طريق عبيدة بن حسان عن أيوب عن نافع 
عن ابن عمر قال: قال رسول الله يية: المدبر لا يباع ولا يوهب وهو حر من ثلث المال. 
قال الدارقطني : لم يسنده غير عبيدة بن حسان وإنما هو ضعيف وإنما هو عن ابن عمر قوله. 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (۳/ ۲۸۵) وقال ابن القطان في «كتابه»: عبيدة هذا قال فيه أبو حاتم : منكر 
الحديث وأبو معاوية عمرو بن عبد الجبار الجزري راوه عنه مجهول الحال وقد رواه حماد بن زید عن 
أيوب عن نافع عن ابن عمر من قوله وهو الصحيح لثقة حماد وضعف عبيدة. 

(۱( الثابت عن النبي با أنه باع مدبرأً وقد روى ذلك جابر بن عبد الله رضي الله عنه وقد تقدم تخريجه. 


AA‏ کتاب التدبير 


فهي أن الحرية تثبت بعد الموت بالإجماع» والحرية لا بد لها من سبب» ولا سبب هلهنا سوى 
الكلام السابقء فلا يخلو إما أن يجعل سبباً للحالء وإما أن يجعل سبباً بعد الشرط» ولا سبيل 
إلى الثاني لأنه ليس من أهل مباشرة السبب» فتعين أن يكون سببا عند وجوده» فكان الكلام 
السابق سببا في الحال لثبوت الحرية بعد الموت» ولسنا فعنى ثبوت حق الحرية للمدبر إلا 
هذاء وهذا يمنع جواز البيع» لأن البيع إبطال السببية إذ لا تثبت الحرية عند الموت بعد البيع . 


وأما دلالة الغرض فهو أن غرض المدبر من التدبير أن تسلم الحرية للمدبر عند الموت» إما 

تقرباً إلى الله - عر وجل - بالإعتاق لإعتاق رقبته من النار. كما نطق به الحديث» وإما حمًا 

۲ ب لخدمته/ القديمة مع بقاء منافعه على مليكه في حياته› لحاجته إليهاء ولا طريق لتحصيل الغرضين 

إلا يجعل التدبير سبعاً فى الحال لثبوت الحرية بعد الموت؛ إذ لو ثبشت الحرية فى الحال لفات 

غرضه في الانتفاع به» ولو لم ينعقد شيغاً رأساً لفات غرضه في العتق»ء لجواز أن يبيعه لشدة 

غب أو غر ذلك نكان انخاة مها فى الخال وتار اة إلى ما بد لبرت طرق | عراز 
الغرضين» فثبت ذلك بدلالة الحالء فيتقيد الكلام بهء إذ الكلام يتقيد بدلالة الغرض . 


فإن قيل: هذا مناقض لأصلكمء لأن التدبير تعليق العتق بالشرط» ومن أصلكم أن 

التعليقات ليست أسباباً للحال» وإنما تصير أسباباً عند وجود شروطها؛ وعلى هذا بينتم تعليق 

الطلاق والعتاق بالملك وسببه» وهلهنا جعلتم التدبير سببا لثبوت الحرية للحال» وهذا مناقضة 
في الأصل» والتناقض في الأصل دليل فساد الفرع . 


فالجواب: أن هذا أصلنا فيما يمكن اعتباره سبباً عند وجود الشرط وفيما لم يرد المتكلم 
جعله سبباً في الحال» وفي التعليق بسائر الشروط»› وأمكن اعتباره سببا عند وجود الشرط› 
وال يکن لابا وكا في الل بار الررظ أراد الكل كر سيا عد ارط 
وھلهنا أراد كونه سببا في الحال لما قلناء فتعين سببا للحال لثبوت الحرية في الثاني . 


وأما حديث عطاء فيحتمل أن ذلك كان تدبيراً مقيداً» وقوله : «باع» حكاية فعل فلا عموم 
له» ويحتمل أن يكون معنى قوله: «باع؛ أي : آجر؛ إذا الإجارة تسمى بيعا بلغة أهل المدينةء 
وهكذا روى محمد [بن الحسن]" بإسناده أن النبي ييه باع خدمة مدبر ولم يَبِعْ E‏ 


E) 
= وقال ابن القطان في «كتابه»: هو مرسل صحيح» لأنه من رواية عبد الملك بن أبي سليمان العرزمي»‎ 


کتاب التدبير ۳۸۹ 


ويحتمل آنه كان ذلك في ابتداء الإسلام حين كان بيع الحر مشروعأء على ما روي أن 
رسول الله ب باع رَجُلاً بدينة"" يقال له سرق ثم صار منسوخاً بنسخ بيع الحر لثبوت حق 
الحرية في المدبرء إلحاقا للحق بالحقيقة في باب الحرمات . 

وأما المدبر المقيد: فهناك لا يمكن أن يجعل الكلام سبباً للحالء لأن الأمر متردد بين 
أن يموت من ذلك المرض وفي ذلك السفر أو لا يموت فكان الشرط محتمل الوجود 
والعدم» فلم يكن التعليق سبباً للحال كالتعليق بسائر الشروط» وكذا لما علق العتق بأمر يحتمل 
الوجود والعدم» دل أنه ليس غرضه من هذا الكلام التقرب إلى الله - عر وجل - بإعتاق هذا 
العبد ولا قضاء حت الخدمة القديمةء إذ لو كان ذلك غرضه لعلقه بشرط كائن لا محالة. 


وأما قوله : أن في التدبير معنى الوصيةء فنعم لكن هذه وصية لازمة لثبوتها في ضمن 
آمر لازم» وهو اليمين» فلا يحتمل الفسخ» ولهذا لا يحتمل الرجوع بخلاف الوصية بالإعتاق. 


فإن قيل : هذا يشكل بالتدبير المقيد» فإنه يتضمن معنى الوصية اللازمة» ومع هذا يجوز 
بيعه» قيل معنى الوصية للحال متردد لتردد موته على تلك الصفة› فلا يصير العبد موصى له 
قبل الموت بتلك الصفة» وههنا بخلافه» وإذا ثبت حق الحرية للمدبر المطلق في الحال» فكل 
تصرف فيه يبطل هذا الحق لا يجوز» وما لا يبطله يجوز. 


تمليك الرقبة» فيبطل حق الحرية ولا يجوز رهنهء لأن الرهن والارتهان من باب إيفاء الدين 
واستيمائه عندناء فكان من باب تمليك العين وتملكهاء ويجوز إجارته لأنها لا تبطل هذا الحق ؛ 
لأنها تصرف في المنفعة بالتمليك لا في العين والمنافع على ملك المدبر. 


وقد روینا عن رسول الله ية آنه باع E‏ المدبرء ولم يبع رقبته وبیع خدمه المدبر بيع 
منفعته» وهو معی الإجارة» ويجور الاستخدام» وکذا الوطء والاستمتاع في الأمة» لأنها 
استماء المنافع› ويجوز تزويجها لان التزويجح تمليك المنافع. 


وعن عبد الله بن عمر أنه كان يطأ مدبرته» ولأن الاستيلاد آكد من التدبير لأنه يوجب 


وهو ثقة عن أبي جعفر» وهو ثقة» انتهى . وقال صاحب «التنقيح» : وعبد الغفار من غلاة الشيعة» وقد 
روی عنه شعبة» قال ابن عدې : ومع ضعفه یکتب حدیثه . انان: 

(1) يحمل معنى هذا الحديث على بيع الخدمة لا على بيع الرقبة. 
وینظر نصب الراية (۳/ )۲۸١‏ . 

(۲( في آ: فمسلم. 


(۳) آخرجه عبد الرزاق (۹/ )۱٤۷‏ کتاب المدبر باب الرجل یطأ مدبر ته حدیث (۱11۹1ء› ۱۹۹۹۷ ۱۹۹۹۸). 


1۱4۲/۲ 


الحرمة“ من جميع المال والتدبير من الثلث» ثم الاستيلاد لا يمنع من الإجارة والاستخدام» 
ولا يمنع من الاستمتاع والوطءء والتزويج في الأمة› فالتدبير أولى والأجرة والمهر والعقر 
والكسب والغلة للمولى؛ لأنها بدل المنافعء والمنافع ملكهء والأرش له لأنه بدل جزء فات 
على ملكهء ولا يتعلق الدين برقبته» لأن رقبته لا تحتمل البيع لما بيناء ويتعلق بكسبه ويسعى 
في ديونه» بالغة ما بلغت» وجنايته على المولى وهو الأقل من قيمته ومن أرش الجناية» ولا 
يضمن المولى أكثر من قيمة واحدة» وإن كثرت الجنايات لما نذكر في «كتاب الجنايات)» إن 
شاء الله تعالى» ويجوز إعتاقهء لأنه إيصاله إلى حقيقة ا ا ولأن المنع من البيع 
ونحوه لما فيه من منعه من وصوله إلى هذا المقصودء فمن المحال أن يمنع من إيصاله/ إليهء 
ولهذا جاز إعتاقه أم الولد؛ كذا المدبر» ويجوز مكاتبته لأنه يريد تعجيل الحرية إليه» والمولى 
يملك ذلك كما يملك مكاتبة أم الولدء وولد المدبرة من غير سيدها بمنزلتها لإجماع الصحابة 
- رضي الله عنهم ‏ على ذلك فإنه روي عن ابن مسعود - رضي الله عنه - آنه قال: ولد 
المدبرة بمنزلتهاء» يعتق بعتقهاء ويرق برقهاء وروي أن عثمان - رضي الله عنه - خوصم إليه في 
أولاد مدبرة فقضى أن ما ولدته قبل التدبير عبد» وما ولدته بعد التدبير مدبر» وكان ذلك 
بمحضر من الصحابة. ولم ينكر عليه أحد منهم» فيكون إجماعا» وهو قول: شريح»› 
ومسروق» وعطاء» وطاوس» ومجاهد» وسعيد بن جبير» والحسن» وقتادة - رضي الله عنهم ؛ 
ولا يعرف فى السلف خلاف ذلك وإنما قال به بعض أصحاب الشافعي فلا يعقد بقوله 
لمخالفته الإجماع؛ ولأن حق الحرية يسري إلى الولد كولد أم الولد وما ولدته قبل التدبير فهو 
من أقضية عثمان - رضي الله عنه - بحضرة الصحابة - رضي الله عنهم - ولأن حق الحرية لم 
يكن ثابتاً في الأم وقت الولادة حتى يسري إلى الولد. 


E SS فقال المولى‎ O المولى‎ 

المدبرة؛ المدبرة تدعي تراه ا إلى الولدء والمولى فكان القول e‏ 

انه ويحلف على علمهء لأن الولادة ليست فعله» والبينة بينة المدبرةء لأن فيها إثبات 
التديس . 
لجر 


في يد المولى» فالقول قولهء لأنه إذا كان فى يدها كان الظاهر شاهداً لهاء وإذا كان في يده 


)١(‏ في أ: الحرية. 


کتاب التدبير ۳۹۱ 


كان الظاهر شاهداً له» بخلاف المدبرةء لأنها فى يد المولى ؛ فكذا ولدهاء فكان الظاهر شاهداً 
غا کل اله وان لرل 8 ۰ 

ولو قال لأمة لا يملكها إن ملكتك فأنت مدبرةء وإن اشتريتك فأنت مدبرةء فولدت ولداً 
ثم اشتراهما جميعاء فالأم مدبرة والولد رقيق» لأن الأم إنما صارت مدبرة بالشرط ولم يوجد 
الشرط في حق الولد» وأنه منفصل فلا يسري إليه تدبير الأم» والله - عر وجل - أعلم. 

وأما الذي يرجع إلى ما بعد موت المدبرء فمنها عتق المدبر؛ لأن عتقه كان معلقاً بموت 
المولى» والمعلق بالشرط ينزل عند وجود الشرط» ويستوي فيه المدبر المطلق والمقيدء لأن 
عتق كل واحد منهما معلق بالشرط إلا أن الشرط في المقيد الموت الموصوف بصفة» فإذا وجد 
ذلك در لخر فن الالء وب اة المت جف أو ج مالةو ران ا 
المولى عن الإسلام ۔ والعياذ بالله ‏ ولحق بدار الحرب» لأن الردة مع اللحاق بدار الحرب 
تجري مجرى الموت في زوال الأملاك» وكذا المستأمن إذا اشترى عبداً في دار الإسلام فدبره 
ولح بدار الحرب فاسترق الحربى» عتق مدبره» لأن الاسترقاق أوجب زوال ملكه عن أمواله 
کا فكان بمنزلة الموت. ٠‏ 

وكذا ولد المدبرة الذي ليس من مولاهاء لأنه تبعها فى حق الحريةء فكذا فى حقيقة 
الخرة» ويستري فة المظلق والقيت لأن مي الغ لا بوجت الفصل . ۰ 

ومنها أن عثقه بحسب من ثلث مال المولى» وهذا قول عامة العلماء وعامة الصحانة 
- . عنهم -» وهو قول سعيد بن جبير» وشريح» والحسن وابن سيرين - رضي الله 
۱ 

وروي عن عبد الله بن مسعود ۔ رضي الله عنه ‏ أن عتقه من جميع المالء وهو قول 
.إبراهيم النخعي» وحماد» وجعلوه كأم الولد. 

ولنا ما روينا عن رسول الله اة آنه قال: «المُدَبَرٌ لا يُبَاعٌ ولا يُوهَبُ» وهو حر من 
القل» ولان النذير وة والوصة تر من تلت المال كسار الوضاباء وسواة كان ادير 
في المرض أو في الصحة؛ لأنه وصية في الحالين» وسواء كان التدبير مطلقاً أو مقيداً لعموم 
الحديث إلا أنه خص منه المقيد في حت البيع والهبةء فيعمل بعمومه في حق الاعتبار من 
الثلثء ولأن معنى الوصية توجد في النوعين» وأن يقتضي اعتباره من الثلث ويعتبر ثلث المال 
يوم موت المولى» لأن في الوصايا هكذا يعتبرء اا گات ار فة ن فلك مالالا ° 


(۱) ینظر «مصنف عبد الرزاق» (۹/ .)١٤١ ٠٤٤‏ 
(۲) في ط: المال. 


۲/ ۲ب 


۳4۲ کتاب التدبير 


فإن کان کله یخرح من ثلث مال المولی بأن کان له مال آخر سواه» يعتق كله ولا سعاية عليه» 
وإن لم یکن له مال آخر غیره» عتق ثلثه ويسعى في الثلثين للورئة. 

هذا إذا لم يكمن على المولى دين› فإن کان عليه دين يسعى في جميع قيمته في قضاء 
ديون المولى» لأن الدين مقدم على الوصية. 

ومنها: أن ولاء المدبر للمدبرء لأن المعتقء وقد قال النبي لا : «الَوَلاءُ لمن أعيَق»“ 
ولا ينتقل هذا الولاء عن المدبرء وإن تى / المدير من جهة غيره› كمدبرة بين انين حاءت 
بولد فادعاه TEN‏ ت تشه ماه وعتی عليه» وغرم نصیب شریکه من الولد» والولاء 
بينهماء لأن حق الحرية ثابتٌ فى الحال عندناء وأنه يثبت حق الولاء وهو لا يحتمل الفسخ. 

وكذا المدبر بين شريحين أعتقه أحدهما وهو موسر فضمن › عتق بالضمان»› ولم يتغير 
الولاء عن الشركة في قول أبي حنيفة» لما ذكرنا فيما تقدم» وعلى قول أبي يوسف ومحمد إذا 
أعتى أحدهما نصييه عتق جميعه والولاء بينهما. 


فصلفي بيان ما يظهر به التدبير 


وأما بيان ما يظهر به التدبير» فالتدبير يظهر بما يظهر به الإعتاق الباك» وهو الإقرار 
والبينةء لأنه إثبات حق الحرية في الحال» فيعتبر الحق بالحقيقةء وهو إثبات حقيقة الحرية بعد 
الموت» فيعتبر بالإثبات في الخال ودا نظي ماحد هدن اروا ةاعد إا غرف 
هذا فنقول: إذا ادعى المملوك التدبير وأنكر المولى فأقام البينةء قبلت بينته بلا خلاف؛ فإن لم 
يدع وأنكر التدبير مع المولىء لا يقبل البينة على التدبير من غير دعوى العبد في قول أبي 
حنيفة» وعندهم يقبل والحجج على نحو ما ذكرنا في الإعتاق البات إلا أن الشهادة على عتق 
الأمة تقبل من غير دعواه بالإجماع» والشهادة على تدبير الأمة على الاختلاف لأن تدبير الأمة 
لا يوجب تحريم الفرج» فلم تكن الشهادة قائمة على حق الله تعالى . 

ولو شهدا أنه دبر أحد عبديه بغير عينه فى الصحة» فالشهادة باطلة فى قول أبي حنيفة» 
0 الى مج واوا ل رر ا أن لك قاد ي الرتى شل عه اا 
والقياس أن لا يقبل» وقد ذكرنا وجه القياس والاستحسان في كتاب العتاق» ولو شهدا أنه 
قال: هذا حر وهذا مدبر بعد موتي» فقد صار مدبرأًء لم تجز شهادتهما في قول أبي حنيفة 
لجهالة المدعي . 


(۲) سقط من ط . 


کتاب التديير ۳4۳ 


ولو شهدا أنه قال : هذا حر بعد موتي» لا بل هذا کانا جمیعاً مدبرین ویعتقان بعد موته 

من ثلغ"» لأنه لما قال هذا حر بعد موتي فقد صار مدبرأًء فلما قال: 
عن الأول وتدارك بالثانيء ورجوعه لا يصح وتدارکه صحیح › » كما إذا قال لإحدی امرأتیه 
هذه طالق› لا بل هذه. 


ولو شهدا آنه قال: هذا حر البتةء لا بل هذا مدبر» جازت الشهادة لهما؛ لأنه أعتق 
الأول ثم رجع وتدارك بالثاني» فالرجوع لا يصح» ويصح التدارك» فصار الأول حرا والثاني 
مدبرا. 

ولو شهد أحدهما أنه دبره وشهد الآخر أنه أعتقه البتةء فالشهادة باطلةًء لأن كل واحد 
منهما شهد بغير ما شهد به الآخر لفظاً ومعنىء أما اللفظ فلا شك فيه» وأما المعنى فلأن 
الإعتاق البات إثبات العتق [إثبات العتق في الحال والتدبير بإثبات العتق] بعد موت المولىء 
وهما متغايران ال على ك اغد عا ال شاهد واحد؛ وكذلك لو شهدا بالتدبير واختلفا 
في شرطه؛ لانهما شهدا على شيئين مختلفين كما في الإعتاق البات» والله - عر وجل - أعلمء 
وهو الموفق. 


(۱( يق المَدبرٌ بعد الموتِ من ثلث المالٍ. في قول أكثرِ هل العلمء > يزوى ذلك عن علي ران ین وره 
قال ريح وابنْ سيرِينَ» والحسن» وسعيد بن المُسَيّبٍء وعمرٌ بن عبد العزيزء ومَكحولٌ» والزهْريٰ» 
وفتادةٌء وماد“ شالك وأهل المدينة» والئُؤريّء و العراق» والشافعيْ» اماف واو ئؤر› 
وأصحابُ الرّأي. وروي عن ابنِ مسعود» ومَسرُوق» ومجاهد» واللحعىّء وسعيلٍ بن جُبَيْر٬‏ اله يعن من 
رأس المالء لاله عِنْقٌ فينْفُدٌ مِن رآس المالء كاليثق في الصَحْة» وعِن 1 الوَلَدٍِ. ولَناء آنه تَبَرْعَ بعد 
الت فكان من الثلثْ» کلف ويُفارق العِثْقّ في الصحةء > فاه لم يعلق به حى < غير المعْيِق› فنمذ 
في الجميع» كالهبَة المنْجَرَةٍ. وقد تقل حَنبّل عن أحمد» أله تِن ِن رأس المال. رن ا قال 
أو بكر: هذا قول قديمٌء رَجَمْ عنه أحمدٌ إلى ما مله الجماعة. 
ينظر: المغني .٤٠١/٠٤١‏ 

(۲) سقط من ط. 


الكلام في هذا الكتاب في مواضع : في تفسير الاستيلاد لغةَ وعرفاًء وفي بيان شرطه» 


وفي بيان صمفته› وفي بيان حکمه» وفی بیان ما یظهر به . 


ما تسیر ه ا فالاستیلاد ق إاللعغة: هو طلب الولد؛ کالاستیهاب والاستئناس أنه طلب 


الهبة والأنس. 


وفي العرف : 
هو تصير الجارية م ولد يقال فلان اتولل جاریته إن صیرها ام و 


وعَلی هذا قلنا إنه يستوي فى صيرورة الجارية م ولد الولد الحى والميت؛ لن المبت 


)۱( 


أمٌ الولْدٍ: هي التي وَلَدَت مِن سَيڍِها في يِلکه. ولا خلاف في إباحة الكَسرّي ووَطء الإماءِ؛ لقول اله 

ا وَالَذِينَ هُم موجه حافظونًء إلا عَلّى أزواجهم أو ما مَلَكَّث أَيْمَائهُمْ فإئهُم عَيْرُ مَلُومِينَ) . 
وقد كانت ماريَةٌ القَبْطِيّة أمٌ ولد لِلنْبِي بيا وهي آم ابراه يم ابن النبيّ ية التي قال: «أعتَمَها وَلَذها». 
وکانٹ ا إسماعيل عليه السلام» سرب ور الا کا ی . وكان لعمرَ بن 
الخطاب» رضي الله عنه» هات أزلاد وى لكر واجِدَة مهن بأزتيمائة أربيمائة. وکان لعَلِيّء 
رضي الله عنهء أمّهات أؤلادٍ. ولكثير من الصحابة. وكان علي بن الحسين› والقَاسِمُ بن محمد» 
وسالِمٌ بن عبد الله من أمهاتِ أؤلادٍ. ويُروّى أن الاس لم يكونُوا يَرْعَبُون في أَمُهاتِ الأزلادء حتى ولد 
هؤلاء اللُلاثةُ من أمهاتِ الأَزلايي فِرَغِبً الناس فِيهِنّ. وروي نن سام ن عبد ال قال: کان لابن 
رَواحَة جاريَةٌ» وکان یرید الخْلرَّةَ بهاء وكانت راه تَرْصْده» فخعلاً البيتٌ» فوَقعَ عليهاء فنَذِرَتٌ به 
اا وقالت: أقَعَلْتَها؟ قال: ما فَعَلْتُ. قالتْ: ففرأ إذاً. فقال : 

شهدت بأل وغد الله حى وان التار وى الكافريتا 

وآ العَرْش فرق الماءِ طافف وفْرْق العَزش رب العالميكًا 

e‏ مَلابِكة الإلهمُسوييًا 
فقالت : اما إذا أت فذقت إذاً. تى النَبِيّ کا › فأخرّه» وال قاقد راه شك حت دو واج 
ویقول: e‏ 


.)0٥۸١ »5۸٠ /٠٤( ينظر: المغني‎ 


۳4٤ 


کتاب الاستيلاد ۳40٥‏ 


ولد بدليل أنه يتعلق به أحكام الولادة حتى تنقضي به العدة وتصير ير المرأة په نقساءء وكذا لو 
أسقطت سقطا قد استبان خلقه أو بعض خلقه» وأقر به» فهو بمنزلة الولد الحي الكامل الخلق 
في تصيير الجارية أم ولد؛ لأن أحكام الولادة تتعلق بمثل هذا السقط› وهو ما ذكرنا. 

وإن لم يكن استبان شيء من خلقه» فألقت مضغة أو علقة أو نطفة» فادعاه المولىء 
فإنها لا تصير أم ولد؛ كذا روى الحسن عن أبي حنيفة لأنه ما لم یستبن خلقه لا یسمی ولد 


وصيرورة الجارية ام لد رن ارال ولأنه يحتمل أن يكون ولداً» ويحتمل أن يكون 
دا اما ار ها فلا یثبت يثبت به الاستيلاد مع الشك»› وهذا الاي ذكرنا قول أصحابنا. 

وللشافعي فيه قولان: في قول قال: يصب عليه الماء الحارء» فإن ذاب فهو دم» وإن لم 
يذب فهو ولد» وفي قول قال: يرجع فيه إلى قول النساء. 

والقولان فاسدان لما ذكرنا في «كتاب الطلاق». 

ولو أقر المولى فقال لجاريته حمل هذه الجارية مني» صارت أم ولد له» لأن الإقرار 
بالحمل إقرار بالولد؛ إذ الحمل عبارة عن الولد: 

وروي عن ابي بو ان قال: إذا قال: حمل هذه الجارية مني أو قال: هي حبلی 
مني» أو قال: ما في بطنها من ولد فهو مني› و ذلك : لم تکن حاملاء وإنما کان ۱۹۳/۲ 
نا وصدقته الأمةء فإنهما لا يصدقان وهي آم ولد» لأنه أقر بحملهاء > والحمل عبارة عن 
الولدء وذلك يثبت لها حرية الاستيلادء فإذا رجع لم يصح رجوعَةُ ولا يلتفت إلى تصديقها؛ 
لأن في الحرية حق اله - تعالى -؛ فلا يحتمل السقوط بإسقاط العبدء ولو قال: ما في بطنها 
مني» ولم يقل من حمل أو ولد ثم قال بعد ذلك: كان ريحاً» وصدقته» لم تصر أم ولدء 
CS ES‏ المحتمل» فلم يثبت 
الاستيلاد. 

ولو قال المولى : إن كانث هذه الجارية حبلى فهو منى» فأسقطت سقطاً قد استبان خلقه 
أو بعض خلقه» صارت أم ولد لما بيناء فإن ولدت ولداً لأقلٌ من ستة أشهر» صارت أم ولد 
له» ولأن الطريق إلى ثبوت نسب الحمل منه هذا؛ لأن معنى قوله: «إن كانت حبلى فهر 
مني٠؛‏ أي : إني وطئتها فإن حبلت من وطء فهو مني» فإذا أتت بعد هذه المقالة بولدِ لأقل من 
ستة أشهر يمنا أنها كانت حاملاً حينئذء فثبت النسب والاستيلاد. 

فإن أنكر المولى الولادة فشهدت عليها امرأةء لزمه النسب؛ لأن الزوج إذا كان أقر 
بالحمل تقبل شهادة امرأتّه على الولادة على ما ذكرنا فى «كتاب الطلاق»؛ فإن جاءت لستة 
اهر فضاعدا لم ارف ولم تمر الجارة أبرلد لأا نك وجرد هدا الح ر ف ذلك 
الوقت؛ لجواز أنها حملت بعد ذلكه. فلا يثبت النسب والاستيلاد بالشك. 


۳۹٦‏ کتاب الاستیلاد 


فصل في سبب الاستيلاد 


وأما سبب الاستيلاد وهو صيرورة الجارية أم ولد له" فقد اختلف فيه قال أصحابنا : 
سببه هو ٹبوت نسب الولد. 


)۱( ذكر الخرقي من الحنابلة لمَصيرها أ ولد شُروطاً ثلاّة؛ أحدُهاء أن تَعْلقّ منه بحُرٌ. فأمًا إن علقت منه 
الك وينَصَوَرُ ذلك في المِلْكِ في مَوْضَعَين؛ أحذهماء في العبِ إذا مله سند وفنا إنه نملك : 
فاته إذا وَطىءَ أمَتَه واسولدهاء فولده مَمْلوك› ولا ضر الان 3 ولد بْب لها حكمُ الاشتيلاد بذلكء 
وسّواءٌ أل له سَيّده و في الشسري بها او لم ين له. والانِي» إذا الد لكات اكه فان ولتم 
لە وأا الأمَهٌ فإ لا به بْب لها أحكامْ أمٌ الول في الينق مويه في الحالَيْن؛ لأ المُكائَبّ ليس بحر 
a‏ أن لا تَتَحَرَرَ هي . ومتی عجر المُكاتبٌ؛ وعاد إلى الرْقء أو مات قبل آداء 
کتابته › فهي آمَهَ قَنُ٬‏ كأمَةٍ العبِ القِنُ. وهل يَمْلِكُ المُكاتَبُ بَيْعَهاء والكَصَرْفَ فيها؟ فيه اختلاف» دک 
القاضي في مَوْضع› أنه لا ره بْب فيها شيءٌ من أخكام الاسْتِيلادِء واا وهذا أحد قَوْلي 
الشافِعِيّ› لألها علقت بمَمْلوكٍ في مِلْكِ غير تام > فلم يعبت لها شيءَ من آخكام الاشتيلاوء كامَةٍ العبد 
القن . وظاهِرٌ المذهب نها مَوْفُوقةّ لانيلك يا ولا تَقْلَّ الملْكُ فيهاء > فان عت » صارت له ام ولڍء 
تَعْيِقٌ بمّؤته» فيفبُتُ لها من حُرَمَة الاشيِيلاِء ما يقبْتُ لوَلَدِها من حُرْمَةٍ الحُربةٍ. وقد تُص أحمد 
- رضي الله عنه ۔ على ملع بَيْعِهاء ومَفهوم كلام الخرَقَيّء يَختَمل الوَجْهَيْن جميعاً. . الشرط الثاني - أن 
تعلق منه في يلکه» سَواء کان من وَطءِ ماح أم مُحرّم» مثل الوَطء ‏ في الحَيْض» أو النفاس› أو الصَوْمء 
أو الإخرام» أو الظهارء أو غيره. فأمًا إن علقَّث منه في غير ملكه» لم تصِر بذلك أمٌ ولد سَواءٌ عَلِقَّتُ 
منه بمَمْلوګٍ» أو غر من أمَةَ» وَرَوْجًها على انها حُرَهٌ فاستَولَدهاء أو اشَرَی جارِيَة فاستَوْلَدّهاء فبائّث 
مةب فإ الول خُر ولا تَصِيرٌ الأمَةٌ أءٌ وَلَدٍ في هذه المواضع بحال. وفيه وجه آخرٌ» أنه إن مَلَكها 
بعد ذلك» صارث أ ولد. وقد دَكَزْنا الخلاف في ذلك» في المسألة التي قبل هذه. کک 
الشروط هلهناء E a‏ وأمًا انْيَفاؤه عند انتفائِهاء قا 2 . الشرط 
الثالتُ أن تَصَحَ ما يبن فيه فيه شيءٌ من خلت الإنْسانِ؛ من رَأس» أو يَدِ أو جل آو د تخطيط» سَواءٌ 
E CE O TT TPE‏ قال عمرٌ بن الطاب - رضي الله عنه إذا وَلَدَّت الان 
من سَيّڍهاء فقد عََقّث وإن کان سَفطاًء وروی الارَمّ بإسنادە عن ابن عمرَء أنه قال: أعْبَمَها ولذهاء وإ 
کان سَقَطاً. قال الاأَثْرَ م: قلت لأبي عبد الله : ام الولدء إذا أسْقَطتْ» لا تَعْيِق؟ فقال: إذا تين فيه يذ أو 
رجلء CET‏ وهذا قول الحسن» والشافِعِيٌ. وقال الشْعْبي : إذا تَلَبّكّ في الل 
الرٌابم» فكان مُخَالقَاء انْقَضَتْ به عِدَّةٌ الحُرَةَ وأعيِقّت به الأمَة. ولا غلم في هذا جلافا بينَ مَنْ قال 
N E‏ فامًا إن ألْقَّث نُطْمَةَء أو عَلَقَّء لم يث بث به شيءٌ من آخكام الولادَة؛ لأنُ ذلك ليس 
0 وروی يُوسف بنٌ موسی» أن آبا عبد الله قيل له: ما تقول في الأمَة إذا أَلْمّتْ مُْضَعَةٌ أو عَلَمَد؟ قال: 
تى . وهذا قول إبراهيم يم للحي : وان وَضَعَت مُضعَةٌ لم هز فيها شيءَ من حل الآَدمِيٰ» فَهدَ قات 

هن الفوایل؛ أ فبها ضور کید تأت بها الاخكائ» لأنهُْنُّ اطْلَعْنَ على الصَورَةٍ التي حَفِيّت على 
غَيْرهِنٌ . ولك دن فة لکن عُلِمَ ائه معدا حلي ايء إما بشهادَتِهنْء أو غير ذلك» ففيه 
روايتان» إحداهُما ا ولد» ولا نمضي به عده الحرةء ولا يجب على الضارب املف 
له العْرهّء ولا الكمارَةٌ. وهذا ظَاَهِرٌ كلام الخرَقيّ ٠‏ والشافِعيٌ› وظاهر ما مله الأثرَمٌ عن أحمدَ - رضي الله = 


كتاب الاستیلاد ۳4۷ 


وقال الشافعي: سببه علوق الولد حْرَاً على الإطلاق» بعد اتفاقهم على أن حكم 
الاستيلاد فى الحال هو ثبوت حق الحرية وثبوت حقيقة الحرية بعد موت المولى . 


والأصل فيه قول النبي ييه في جاريته مارية القبطية”" لما ولدث إبراهيم ابن النْبيّ - عليه 
الصلاة والسلام -: «أتَقَها وَلَذهّا» والمراد منه التسبيب» أي: ولدها سبب عتقهاء غير أنهم 
اختلفوا في جهة التسبيب»› فقال أصحابنا هي ثبوت نسب الولد» وقال الشافعي : هي علوق 
الولك خا عطقا 


وجه قوله إن الولد حر بلا شك وأنه جزء الأم» وحرية الجزء تقتضي حرية الكل؛ إذ لا 
يحتمل أن يكون الكل رقيقاً والجزء حرَاً» كان ينبغي أن تعتق الأم للحال إلا أنه إنما لا تعتق؛ 
لأن الولد انفصل منها وحريته على اعتبار الانفصال لا توجب حرية الأم كما لو أعتق الجنين› 
فقلنا بثبوت حت الحرية في الحال وتأخر الحقيقة إلى بعد الموت؛ عملا بالشبهين. 


ولغا: :ان الوط المعلى أوجب الجرتة بين الجولى والجارية بواسظة الرلد الاخلاط 
الماءين وصيرورتهما شيئاً واحداً وانخلاق الولد منهء فكان الولد جزءاً لهماء وبعد الانفصال 
عنها إن لم يبق جزءأ لها على الحقيقة» فقد بقي حكماً لثبوت النسب» ولهذا تنسب كل الأم 
إليه بواسطة الولدء يقال أم ولده» SL ST‏ حقيقة الحرية للحال» فإذا 
بقيتُ حكماً ثبت الحق على ما عليه [وضع مَأخّذ الحج] في ترتيب الأحكام على قدر 
قوتها وضعمهاء وإلى هذا المعنى أشار عمر - رضي الله عنه _ فقال : أبعْدَ ما اختلطت لحومكم 
بلحومهنٌ» ودماؤکم بدمائهنٌء تريدود بَيْعَهُنٌ . 


= عه - وظاهِرٌ قول الحسنِ» والشْعْبيٌ› وسائِر مَن اشتَرط ان يبن شيءَ فيه من حلي ايء لاله لم يَبنْ 
فيه شيءَ من حلت الاَدَمِيء أشة اللطفة والعلفة. والثانِيَة لى به الاشكاء الأربعة لاله معدا لى 
آدَمِيٰ» أشَبَة إِذا تَبَيْنْ . وخرچ آبو عب الله بن حاملٍ روايَة ثالِئةء وهو أن الأمَة تصيرٌ بذلك أمٌ ولدِ» ولا 
تْقَضي به عِدةٌ الحرةَء لأنه روي عن أحمدَ - رضي, الله عنه في الآمَة إذا وضَعّت» فمَسنه القوابلء 
كَعلِمْنَ أنه لحم ف : تَحتاطٌ في العِدّة بأخْرّى» ويَختاط بهن الأمَة. وظاهرٌ هذاء آله حك 
بق الأمَةَء ولم يخم بانقِضاء ء العذة؛ لان عت الأمَةٍ يحصُل للحُرية > فاخبيط بتَخصیلهاء زالخدة يلق 
بها تَخريمُ الُزويج وحُرْمَةُ الفزجء فاخييط بإبقاِها. وقال بعض الشافِعِيّة بالعكس. لا جب اليدَهٌء ولا 
تصيرٌ الأمَة م وليٍ؛ لأ الأضل عَدَمٌ كل واجِدِ منهماء فيّبقّى على أضله. راح لأنُ العدةَ كانث 
ثابَة» والأضل بقاؤها على ما كانت عليه والأضلٌ في الادمِي الح ف ما يُمُضي إليها. 
ینظر : المغنی (۱۲/ ٥٩۹٥‏ ۔ .)٥۹۷‏ 

(۱) ينظر ترجمتها في الأصابة (۸/ ۳۱۰ )۳١١‏ وأسد الغابة ت )۷۲۷١(‏ والاستیعاب ت .)٠٠١٤۳(‏ 


(۲) في أ: وضع قاعدة الشرع. 


۳/۲ -:ب 


۳۹۸ کتاب الاستیلاد 


ثم اختلف أصحابنا في كيفية هذا السبب» فقال علماؤنا الثلاثة : السبب هو ثبوت النسب 
شرعا. 

وقال زفر: هو ثبوت السب مطلقاًء سواء ثبت شرعاً أو حقيقةً. 

وبيان هذه الجملة في مسائل: إذا تزوج جارية إنسان فاستولدها ثم ملكهاء صارت أ 
رلك ل غد اعا أن سيت لالا هي توت السب [وفة بت ففق السا إل 
أنه توقف الحكم على وجود الملك» فتعذر إثبات حكمه وهو حق الحرية في غير الملك؛ كما 
يتعذر إثبات الحقيقة في غيره» فتأخر الحكم إلى وقت الملك» وَعِنْد الشافعي لا تصير أم ولد 
له» وهو قول إبراهيم النخعي؛ لأن السبب عنده علوق الولد حرأ على الإطلاق ولم يوجد» 
لأن الولد رقيق في حق مولاه» وإذا ملك ولده الذي استولده عتق عليه بالإجماع. 

أما عندنا فلأنه ملك ذا رحم محرم منه فيعتق› وأما عنده فلأنه ملك ولداً ثابت النسب 
منه شرعا . 

وكذلك إذا ثبت النسب من غير مالك الجارية بوطء بشبهة ثم ملكهاء فقد صارت أم ولد 
له حين ملكها؛ عندنا لوجود السبب» وعنده لا لانعدام السبب» ولو ملك الولد عتق لما قلنا. 

ووی جار فار لها بان قال رت اء ار فرت ها ار قال هو انی من ا 
أو فجور/ » وصدقته وصدقه مولاها» فولدت ثم ملكهاء لم تصر أم ولد له؛ عند أصحابنا 
الثلاثة» وهو استحسالٌ. 

والقياس: أن تصير أم ولد له» وهو قول زفر؛ بناء على أن السبب عنده ثبوت النسب 
مطلقاًء وقد ثبت النسب حقيقة بدليل أنه لو تملك الولد عتق عليه بلا خلافِ بين أصحابناء 
والسبب عند أصحابنا الثلاثة هو ثبوت نسب الولد شرعا ولم يثبت . 


فصل فى شروط الاستيلاد 
وأما شرطه» فما هو شرط ثبوت النسب شرعاً: وهو الفراش» ولا فراش إلا بملك 
اليمين» أو شبهةء أو تأويل الملك» أو ملك النكاح» أو شبهته» ولا تصير الأمة فراشاً في ملك 
اليمين بنفس الوطءء بل الوطء مع قرينة الدعوى عندناء وهي من مسائل كتاب الدعوة» فلا 
يثبت الاستيلاد بدون الدعوة» ويستوي فى الاستيلاد ملك القنة والمدبرة لاستوائهما في إثبات 
النلسب» إلا أن المدبرة إذا صارت أم زل التدبير؛ لأن أمية الولد أنفع لها. 


کتاب الاستیلاد ۳۹۹ 


ألا ترى أن أم الولد لا تسعى لخريم ولا لوارث والمدبرة تسعى» ويستوي في ثبات 


وكذا فى الاستيلاد حتى لو أن جارية بين اثنين علقت فى ملكهما فجاءت بولد فادعاه 
أحدهماء يشت سه منه» وصارت الجارية كلها أم ولد له بالضمان»› وهو نصف فيمة الجارية› 
الل 

أما ثبوت النسب فلحصول الوطء في محل له فيه ملك؛ لأن ذلك القدر من الملك 
اوجت توت التبت شدرةة :والس لا نتا وإذا ثبت في بعضه ثبت في كله ضرورة عدم 
التخزىء .ولان الشيت لبت بشبهة الملك فان شت فة الملك اول 


وَأمّا صيرورة الجارية كلها أم ل ا ل ا 
مملوك له» والنصف الآخر إما باعتبار أن الاستيلاد لا يتجزأً فيما يمكن نقل الملك فيهء فإذا 
ثبت في البعض يثبت في الكل لضرورة عدم التجزي» وإما باعتبار آنه وجد سبب التكاملء› 
وهو النسب على كونه متجزئًاً في نفسه؛ لأن سبب الاستيلاد هو ثبوت النسب» والنسب لا 
يتجزأء والحكم على وفق العلة فثبت الاستيلاد وفي نصيبه قضية للسبب» ثم يتكامل في الباقي 
بسبب النسب» وإما اعتبار سبب آخر أوجب التكامل على ما عرف في الخلافيات» ثم لا سبيل 
إلى التكامل بدون ملك نصيب شريكه» فَيَصِيرٌ متملكا نصيب شريكه؛ ضرورة صحة الاستيلاد 
في ذلك النصيب» ولا سبيل إلى ما تملك مال الغير من غير بدل فيتملكه بالبدل» وهو نصف 
قيمتهاء وإنما استوى في هذا الضمان حالة اليسار والإعسار؛ لأنه ضمان ملك كضمان المبيع . 


وأما وجوب نصف العقر فلوجود الإقرار منه بوطء ملك الغير» وإنه حرام إلا أن الحد لم 
ب کا عة لخر ارط ف ماک راك رکه و دن وجرت الف ر 
يدخل العقر في ضمان القيمة؛ لأن ضمان نصف القيمة ضمان الجزء» وضمان البضع ضمان 
الجزءء ولأن منافع البضع لها حكم الأجزاء» وضمان الجزء لا يدخل في مثله. 

وأما عدم وجوب نصف قيمة الولد؛ فلأنه يملك نصيب شريكه بالعلوق السابق» فصار 
الرلك: جاربا على ملكة فلا بكرن مضو ا عله ولأن الولد فى حال اللو ق لا فة له فك 
ا ا ی ا 
ورور اجار أ رل عاك الات وماك اله مكاي ا اتلد جار ج (كباة على 


۱44/۲ 


٠‏ کتاب الاستیلاد 


ما نذكر في «كتاب الدعوى» إن شاء الله - تعالى -» ويستوي في دعوى” النسب حالة الصحة 
والمرض» لأن النسب من الحوائج الأصلية. 

وكذلك إدا دعاه أحدهما وأعتقه الآخر وخرج القول منهما فعا قتف باطل»› ودعوة 
صاحبه أولى ؛ لأن الدعوى استندت إلى حالة متقدمة وهى العلوق» والعتق ا 
فصارت الدعوة أسبق من الإعتاق» فكانت أولى» وإن اااد جيف در اا والجارية ام ولد 
لهماء تخدم لهذا يوماً ولذاك يومأًء ولا يضمن واحدٌ منهما من قيمة الأم لصاحبه شيئاء 
ويضمن كل واحد منهما نصف العقر فيكون قصاصا. 

أما ثبوت النسب منهما فمذهبنا» عند الشافعى يثبت من أحدهماء ويتعين بقول القافة» 
وهي من مسائل «كتاب الدعوى». ۰ 

وآما صيرورة نصيب كل واحد منهما من الجارية أم ولد [له]"» فلثبوت نسب ولدها 
منه» فصار كأنه/ انفرد بالدعوة» وإنما لا يضمن أحدهما للآخر شيئاً من قيمة الأم» لأن نصيب 
كل واحد منهما لم ينتقل إلى شريكه» وإنما ضمن كل واحد منهما لصاحبه نصف العقر لوجود 
سبب وجوب الضمان» وهو الإقرار بالوطء في ملك الغير» فيصير أحدهما قصاصاً للآخر لعدم 
الفائدة في الاستيفاء . 

وكذلك لو كانت الجارية بين ثلاثة أو أربعة أو خمسة» فادعوه جميعاً معأً» يثبت نسبه 
منهم» وتصير الجارية أم ولد لهم في قول أبا حنيفة» وعند أبي يوسف لا يثبت النسب من أكثر 
من اثنين» وعند محمد من أكثر من ثلاثة» ونذكر الحجج في «كتاب الدعوى» إن شاء الله 
ت 

وإن كانت الأنصباء مختلفة بأن كان لأحهم السدس والآخر الربع والآخر الثلث» 
ولأخر ما بقي يثبت نسبة منهم»› ويصير نصيب كَل واحدِ منهم من الجارية أم ولد له لا يتعدى 
إلى نصيب صاحبهء حتى لا تكون الخدمة والكسب والغلة بينهم على قدر أنصبائهم؛ لأن كل 
واحد منهم ثبت الاستیلاد منه في نصیبه» فلا يجوز أن یثبت فيه استیلاد غیره. 

ولو كائ الأمة ين الأب والابن» فجاءت رولد فاذغاه جمعاهعاء أو كانتا بين بحر 
وعبد فادعياه» أو بين خُر وَمُکاتب» أو بين مكاتب وعبد» أو بين مسلم وذمي» أو بين كتابي 
ومجوسي» أو بين عبد مسلم أو مکاتب مسلم وبين حُرٌ کافر» و بين ذمي ومرتد» فحکمه 
يذكر في «كتاب الدعوى». 


- () في ط: دعوة. (۲) سقط من ط. 


کتاب الاستیلاد ٤١‏ 


هذا إذا كان العلوق في ملك المدعيين» فإن لم يَكَنْ بأنِ اشترياها وهي حامل» فجاءت 
بولد فادعاه أحدهما أو كلاهماء فهو من مسائل الدعوة» نذكره هناك إن شاء الله - تعالى -. 

وكذا إذا ولدت الجارية المشتركة بين اثنين ولدين» فادعى كل واحد منهما ولداً ولدتهما 
فى بطن أو بطنين» والدعوتان خرجتا معاً أو على التعاقب» وكذا إذا ولدت جارية لإنسان ثلاثة 
e‏ فادعی أحدهم» وهم ولدوا في بطن واحد أو في بطون مختلفة» وادعى المولى أحدهم 
بعينه أو بغير عينه» فحكم هذه الجملة في «كتاب الدعوى»؛ وكذا دعوة الأب نسب ولد جارية 
ابنه مع فروعها ودعوة اللقيط“ مع فصولها تذكر ثمة» إن شاء الله - تعالى -. 

أمة بين رجلين أقَرّ أحدهما أنها أم ولد لصاحبه» وأنكر ذلك صاحبه»ء قال أبو حنيفة 
يبطل حق الشاهد في رقبتهاء موسرأ كان المشهود عليه أو معسرا» وتخدم المشهود عليه يوما 
ويرفع عنها يومأًء فإن مات المشهود عليه سعت لورثته» وكانت في حال السعاية كالمكاتبةء 
إن أدت عتقت وكان نصف ولائها للمشهود عليه والنصف لبيت المالء وهو قول أبي يوسف 
الاخر. 

وقال محمد: يسعى الساعة فى نصف قيمتها للمشهود عليهء فإذا أدت فهى حَرَةٌء ولا 
سبيل لأحدِ عليها. ۰ ۰ 

وجه قوله إن المقر قد أفسد على شريكه ملكه بإقراره؛ لأنه لما لم يصدقه الشريك انقلب 
إقراره على نفسه» فمن اشترى عبداً ثم أقر أن البائع كان قد أعتقه» وأنكر البائع» أنه ينقلب 
إقراره عليه ويجعل معتقاً؛ كذا هلهنا؛ وإذا انقلب إقراره على نفسه صار مقرأ بالاستيلاد في 
نصیبه» ومتی ثبت في نصیبه ثبت في نصیب صاحبه ؛ لأنه لم يتجزأًء فقد أفسد نصيب صاحبه» 
لكن لا سبيل إلى تضمينه لأن شريكه قد كذبه في إقراره» فكان لشريكه السعاية؛ كما لو أعتق 
المقر نصيبه وهو معسر»ء وإذا سعت في نصيبه وعتق نصيبه» يعتق الكل لعدم تجزىء العتق 
تله . 

ولهما: أن المقر بهذا الإقرار يدعى الضمان على المنكر بسبب تملك الجارية؛ لأن 
الاستيلاد لا يتجزأ فيما يحتمل النقل والملك» ويجب الضمان فيه على الشريك في حالة اليسار 
والإإعسار» ودعوى الضمان توجب براءة الأمة عن السعاية» فبطل حقه في رقبتها وبقي حق 
المنكر” فى نصيبه كما كان؛ ولأن الممّر لا يخلو إما أن كان صادقاً فى الإقرار» وإما أن كان 
فيه كذباًء فإن كان صادقاً كانت الجارية كلها أم ولد لصاحبه» فيسلم له كمال الاستخدام» وَإن 
كان كاذباً كانت الجارية بينهما على ما كانت قبل الإقرار» فنصف الخدمة ثابتة للمنكر بيقين› 


)۱( ف الأب . (۲( ق الريك : 


۲ب 


۲ کتاب الاستیلاد 


واعتبار هذا المعنى يوجب أن لا سعاية عليها أيضاًء فأما المقر فقد أسقط حق نفسه عن الخدمة 


لزعمه أن كل الخدمة لشريكهء إلا أن شريكه لما رد عليه بطلت خدمة اليوم وبيع هذه الجارية 
متعذرٌ؛ لأن الشاهد أقَرً أنها أم ولدء وحين ما أقر كان له ملك فيها في الظاهر» فينفذ إقراره في 
حقه» وإذا مات المشهود عليه فإنها تسعى في نصف/ قيمتها لورثته؛ لأن في زعم الشاهد أنها 
عتقت بموت صاحبه لزعمه أنها أم ولد صاحبهء والأمة المشتركة بين اثنين إذا أقر أحدهما على 
شريكه بالعتق» كان له عليها السعاية» وإن كذبه صاحبه في الإقرار؛ كذلك ههنا. 


ونصف الولاء للمشهود عليه؛ لأنها عتقت على ملكه ووقف النصف الآخر»ء لأن المقر 
أقر أنه للمشهود عليه» والمشهود عليه رد عليه قراره» فلا يعرف لهذا النصف مستحقّ معلومٌء 
فکر ن ت الال 

فإن جاءت بولد فقال أحذهما: هو ابن الشريك» وأنكر الشريك فالجواب في الام 
كذلك. وأما الولد فيعتق ويسعى فى نصف قيمته للمشهود عليه؛ لأن الشريك المقر أقر بحرية 
الولد من جهة شريكه» وأحد الشريكين إذا شهد على الآخر بالعتق وأنكر الآخر» يسعى العبد 
للمشهود عليه» وفي مسألتنا لا يسعى للشاهد؛ لأنه أقر أنه خُر الأصل» وأنه لا سعاية عليه. 


ونظير هذه المسألة ما روى بشر عن أبى يوسف فى جارية بين شريكين ادعى أحذهما أن 
ا اك ن 6 ل و ا ار فد ر 
والآخر يوماً وإن شاء أمسك ولم يدبر فخدمته يوماً والآخر يوماً» وإن شاء استسعاها في نصف 
قيمتهاء فسعت له يوماً وخدمتٍ الآخر يوماًء فإذا أدت فعتقت سعت للآخرء وكان قول أبي 
يوسف في ذلك أنها كأم الولدء ثم رجع وقال توقف كما قال أبو حنيفة إلا في تبعيض التدبير 
وقال محمد تسعى الساعة. 

وجه فول مُحَمّدٍِ على نحو ما ذكرنا في الاستيلاد» وهو أن الشريك لما لم يصدقه في 
إقراره انقلب عليه إقراره» وثبت التدبير في نصيبه» وأنه يتعدى إلى نصيب المنكر لعدم تجزىء 
التدبير عنده» فقد أفسد نصيب المنكر وتعذر إيجاب الضمان عليه للمنكر لتكذيبه إياه» فتسعى 
الجارية له» كما لو أنشأً التدبير فى نصيبه» ومن أصل أبى حنيفة أن التدبير يتجزأًء فلا يصير 
نصیبه بإقراره ادب غل با مدبراًء ا الشريكين تضيبه آنه قى نضحب 
الا خر على جالة وله ادير والاشتسعاء وارك عل اله إلا أن هة لى اخار اليغاة قايا 
يستسعاها يوماً ويتركها يوماًء لأنه لا يملك جميع منافعهاء فلا يملك أن يستسعي إلا على 
مقار حه ف ادت ى تصية وس للك ف ته لاتة فد ية وتار تة 
المقر» فكان له أن يستسعي . 


وأبو يوسف واف أبا حنيفة إلا أنه يقول إن التدبير يتجزأ» فهو بدعوى التدبير على 


کتاب الاستیلاد t۳‏ 


شريكه يدعى الضمان عليه» موسراً كان أو معسراًء فكان مبرئًأً للأمة عن السعاية» فلم يبق له 
حق الاستسعاء ولا حق الاستخدام فيوقف نصيبه» وال - عر وجل - أعلم. 

وروى ابن سماعة عن أبي يوسف أنه إذا شهد كل واحد منهما بالتدبير على صاحبهء أو 
شهد کل واحد منهما على صاحبه بالاستیلاد» فلا سبیل لواحد منهما على صاحبه ولا على 
الأمة» موسرين كانا أو معسرين؛ لأن كل واحد منهما يدعي حق الحرية من جهته والإبراء 
للأمة من السعاية ويذعي الضمان على شريكه . 

وهذا قول أبى حنيفة وأبى يوسف؛ فأما محمد فوافق أبا حنيفة فى هذا القصل لأن كل 
واحد من الشريكين ههنا أبرأً الأمة من السعاية» وادعى الضمان على شريكه. 

وروى المعلى عن أبي يوسف في عبد بين شريكين قال أحدهما للآخر: هذا ابني 
وابنك. أو ابنك وابني» فقال الآخرٌ: صدقت» فهو ابن المقر خاصّة دون المصدق؛ وكذلك 
قال محمد فى الزيادات فى صبى لا يعقل فى يد رجلين قال أحدهما للآخر: هو ابني وابنك» 
وصدقه صاحبه. 

تا كلك ان فال قى ا ةماقال اك ت تسةه لوجردالاقفرار مه 
بالنسب فى ملكه» فلا يحتمل الثبوت من غيره بعد ذلك» قال محمد لو قال هذا ابلك وسكت 
فهو كما قال؛ لأنه أقر له بالنسب ابتداءَ وسكت فقد استقر إقراره ووقف على التصديق» فقوله 
بعد ذلك هو ابني يتضمن إبطال الإقرار» فلا يسمع› فإذا وجد التصديق من المقر له ثبت 
قال لیس بابني وسکت» فليس بابن/ لواح منهما في قياس قول أبي حنيفة . 1140/۲ 

وقال محمد إن صدقه فهو ابن المقر لهء وإن كذبه فهو ابن المقر. 

فهذا فرع اختلافهم فيمن أقر بعبكِ أنه ابن فلان وكذبه المُمَرُ له وادعاه المولىء أنه لم 

وجه قولهما إنه لما كذبه المقر له فقد بطل إقراره كما في الإقرار بالمالء وإذا بطل إقراره 
التحى بالعدم» فجاز أن يدعہه أنفسه »› ولأبى حنيفة أنه لا اق الي لغيره فقد زعم انه ثابت 
الست ف فك ية ك ت الب هة ق ج لاق جخ ال 0 ل ی انت اسب 


)١(‏ فى أ: هذه المقالة. (۲) فى ط: الشريك. 
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منه في حقه» فإذا ادعى ولدأ هو ثابت النسب من الغير في حقه فلا تسمع دعواه» ولو قال هو 
اہنی وابنك فھو من الثانی؛ لأَنهُ لما قال: «هو ابنیاء فقد صدقه» فقد ثبت نسبه منه» 
IT‏ بقوله : «ابنك» لم يصح › ال كان كان هذا الغلام يعقل» فالمرجع إلى 
تصديقه؛ لأنه إذا كان عاقلا كان في يد نفسه» فلا تقبل دعوى النسب عليه من غير تصديقه. 

قال : وإن كان الولد من أمة ولدته فى ملكهماء فالجواب كالأول في النسب أن على 
قول آي حنيفة لأ يبت هن المقر بعد اعترافه لشريكة» وغلى قولهما يقبت قال والأمة أم ولد 
لمن ثبت النسب منه» لأن الاستيلاد يتبع النسب. 

EN E 
فصاعدأ» وادعى أحدهما أن الولد ابنهء وادعى الآخر أن الجارية بنته» وخرجت الدعوتان معأ‎ 
فالدعوة دعوة مَنْ يدعي الولد» ودعوة مدعي الام باطلة؛ لان مدعي الولد دعوته دعرة‎ 
الاستيلادء والاستيلاد يستند إلى وقت العلوق» ومدعي الأم دعوة تحرير» والتحرير يشبت في‎ 
الحال ولا يستند» فكانت دعوة مدعى الولد سابقةء فثبت نسب الولد منه» ويصير نصيبه من‎ 
الجارية أم ولد له» وينتقل نصيب ا منها إليه» فكان دعوى الشريك دعوى فيما لا يملك»›‎ 
. فلا يسمع» وهل يضمن مدعي الولد بنصف قيمة الأم ونصف عقرهاء قال محمد: يضمن‎ 

رذكر في الجامع الكبير: أن هذا قياس قول أبي حنيفة وهي رواية بشر بن الوليد عن أبي 
يوسف» وروى ابن سماعة عن أبي يوسف أنه لا شيء على مدعي الولد مِنْ قيمة الأم ولا من 
العقر» ولا شيء له أيضاً على مدعي الأمء فإن أكذب مدعي الأم نفسه» فله نصف قيمة الأم» 
ونصف عقرها على مدعي الولد» وذكر الكرخي أن هذا قول أقيس . 

وَوَجَهُه أن مدعي الأم أقر أنها حَرَهٌ الأصلء فكان منكراً ضمان القيمة» فلا يثبت له حق 
التضمين › فان رجع عن دعواه وأكذب نفسه» ثبت له حق الضمان الذي اعترف به له شریکه. 

وجه قول أبي حنيفة ومحمد وإحدى الروايتين عن أبي يوسف أنه لما ثبت نسب الولد 
من المدعي» فقد صار نصيبه من الجارية أم ولد له» فكذا نصيب شريكه لعدم تجزىء الجارية 
في حق الاستيلاد فيما يحتمل النقل» فصار متلفاً نصيب شريكه عليه» ولا يجوز تملك مال 
الغير إلا بعوض» فيضمن لشريكه نصف قيمة الأم» ويضمن له نصف عقر الجارية أيضاًء لأن 
الوطء لاقاها ونصفها مملوك للشريك» فما صادف ملك غيره يجب به العقر. 


وأما قوله: إن مدعي الأم أقر أنها حرة الأصلء فالجواب من وجهين: 


0 ف ان 0 ا 
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أحدهما: أنه لما قضى بكونها أم ولد للمدعي فقد صار مكذباً شرعاًء فبطل؛ كما لو 
ادعى المشتري أنه اشترى الدار بألف» وادعى البائع البيع بألفين» وأقام البائع البينة» وقضى 
القاضي بألفين على المدعى عليه أن الشفيع يأخذها بالألفين من المشتري» وإن سبق من 
المشتري الإقرار بالشراء بالف لما أنه كذبه شرعا؛ كذا هذا. 


والثاني : إن إقراره بحريتها وجد بعد ما حكم بزوالها عن ملكه؛ لأنها جعلت زائلة عنه 
من وقت العلوق» فلم يصح إقراره» فلم يصر إقراره إبراء إياه عن الضمان كما في مسألة 
الشفيع. 

ومن مسائل دعوى الولد: إذا كاتب الرجل أمته فجاءت بول ليس له نسب معروف»› 
فادعاه المولی ثبت نسبه منه» صدقته آم کذته» وسوا جات رالو لد اة اهر او لاک ر ار 
لأقل» فإلّ نسب الولد يثبت على كل حال إذا دعاه» لأن المكاتبة باقية على ملك المولىء 
فكان ولدها مملوكاً له» ودعوة المولى ولد أمته لا تقف صحتها على التصديقء وعتق الولد؛ 
لأن نسبه ثبت من/ المولى ولا ضمان عليه فيه؛ لأن غرض المكاتبة من الكتابة عتقها وعتق 
أولادهاء وقد حصل لها هذا الغرض» فلا يضمن لها شيئا ثم إن جاءت بالولد لأكثر من ستة 
أشهر فعليه العقر؛ لأنه تبين أن الوطء حصل في حال الكتابة . 

وإن جاءت به لأقل من ستة أشهر منذ كاتبها فلا عقر عليه؛ لأنه علم أنه وطئها قبل 
الا وال اة بال ار إن ارت مضت على اها ون قات عجرت[ فاا )لان 
الحرية توجهت إليها من جهتين» ولها في كل واحدة منهما غرض صحيح» لأن بالكتابة تتعجل 
لها الحرية وبالاستيلاد تسقط عنها السعاية» فكان التخيير مفيدأء فكان لها أن تختار أيهما 
شاءت . 

وإن ادعى المولى ولد جارية المكاتب لهء وقد علقت به في ملك المكاتب› فإنه يرجع 
إلى تصديق المكاتب» فإن كذب المولى - لم يثبت نسب الولد» ولا تصير الجارية أم ولد لهء 
وكانت الجارية وولدها مملوكين» وإن صدقه كان الولد ابن المولى وعليه قيمته يوم ولد. 

وذكر محمد في «الزيادات» ولم يحك خلافاً؛ وكذا ذكر في الدعاوى إلا أنه قال 
أَسْتَحيِنْ ذلك إذا كان الحبل في ملك المكاتب› وهذا يشير إلى أن القياس أن لا يحتق الولدء 
وإن صدقه المكاتب» وهو رواية عن أبي يوسف» وروی ابن سماعة في نوادره عن أبي یو سف 
أن المولى يصدق بغير تصديق المكاتب» وجه القياس أنه لما لم يقبل قوله بغير تصديق» فكذا 


)۱( سقط من ط . 
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مع التصديق» لأن المكاتب لا يملك التحرير بنفسه» فلا يملك التصديق بالحرية أيضاًء وجه 
الرواية الأخرى لأبي يوسف أن حى الرجل في مال مكاتبه أقوى من حقه في مال ولده فلما 
ثبت النسب في جارية الابن من غير تصديق» فهلهنا أولى . 

وجه ظاهر الرواية : أن حق المكاتب في كسبه أقوى من حق المولى»ء بدليل أنه لا يملك 
التزع من يده» فكان المولى في حق ملك التصرف في مال المكاتب بمنزلة الأجنبي» فتقف 
صحة دعوته على تصديق المكاتب. فإن صدقه كان الولد ابن المولى وعليه قيمته يوم ولد؛ 
لأنه يشبه ولد المغرور لثبوت الملك في الأم من وجه دون وجهء لأن ملك الذات في المكاتب 
للمولى» وملك التصرفات للمكاتب؛ كالمغرور أنه يثبت له الملك في الأم ظاهراً وللمستحق 
حقيقة وولد المغرور حر بالقيمة. 

قال محمد فى «الزيادات» إذا اشترى المكاتب أمة حاملاً فادعى مولاها ولدهاء أو اشترى 
عبداً صغيراً فادعاه» لم يجز دعوته إلا بالتصديق؛ كما في المسألة الأولى» إلا آن هناك إذا 
صدقه يثبت النسب ويعتق» وهلهنا إن صدقه المكاتب ثبت نسبه ولا يعتق؛ لأن تلك الدعوة 
دعوة استيلاد [وهذه الدعوى ليست دعوى استيلاد!] لعدم العلوق في الملك» فكانت دعوة 
تحرير» والمولى لا يملك تحريره؛ ألا ترى أنه لو أعتقه لا تصح إلا أن النسب يثبت» وليس 
فن يروز بوت الفب فرت العرة الا رى أن من اد ولد آفة اجى فضرقة مر لاف 
يثبت النسب ولا يعتق في الحال؛ کذا ھلھنا. ۰ ۰ 


فصل فى صفة الاستيلاد 

وأما صفة الاستيلادء فالاستيلاد لا يتجزأ عند أبي يوسف ومحمد كالتدبير» وعند أبي 
حنيفة هو متجزىءء إلا إنه قد يتكامل عند وجود سبب التكامل وشرطه وهو إمكان التكاملء 
وقيل إنه لا يتجزأً عنده أيضاًء لكن فيما يحتمل نقل الملك فيهء وأما فيما لا يحتمل فهو 
مجر ىء عنده. 

وَبَيَانُ هذا ما ذكرنا فيما تقدم في الأمة القنة بين اثنين جاءت بول فادعاه أحدّهما _ أن 
كلها صارت آم ولد له» وَإِنِ ادعیاه جمیعاًء صارت أم ولد لهما جميعهاء ثم أم الولد الخالصة 
إذا أعتق المولى نصفهاء عتق كلها بالإجماع. 

ذا إذا كانج بين اشن فاعتق أخدهما تضيه» عى جميعها بلا لاف لکن غندهها 


o E 0‏ (۲) في ط: مولاه. 
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لعدم تجزىء الإعتاق» وعنده لعدم الفائدة في بقاء حكم الاستيلاد في الباقي› لا بإعتاقه كما 
في الطلاق والعفو عن القصاص ؛ على ما بينا فى «كتاب العتاق»» ولا ضمان على الشريك 
r E E A eS‏ والفرق بين المدبر 
وأم الولد في هذا الحكمء إن شاء الله - تعالى -. 

ولو كانت مدبرة» صار نصيب المدعي أم ولد له» ونصيب الآخر بقي مدبراً على حاله» 
وإن كانت مكاتبة بين اثنين صار نصيب المدعي أم ولد عند أبي حنيفة وتبقى الكتابة» وعندهما 
يصير الكل أم ولد للمدعي» وتفسخ الكتابة في النصف وهي من/ مسائل كتاب المكاتب . 


قصل في حکم الاستيلاد 
وأما حكم الاستيلاد: فنوعان أيضاً كحكم التدبير : 
أخذهُمًا : يتعلق بحال حياة المستولد. 
والثاني : يتعلق بما بعد موته . 
أمًا الأول فما ذكرنا في التدبير وهو ثبوت حق الحرية عند عامة العلماء. 
وقال بشر بن غياث المريسي» وداود بن علي الأصفهاني إمام أصحاب الظاهر: لا حكم 
له في الحال» وعلى هذا تبتني جملة من الأحكامء فلا يجوز بيع أم الولد عند العامة» وعندهما 


0 
E 


EE NS, 0O‏ ووَلَدَّث منه» بت لها حُكمُ الاسبِيلادِ وکا کک 
الإماءِء في جل وَطبِها لسَبّدِهاء واسْيَخُدامهاء ويلك كسْبهاء وتَزويجهاء وإجارتهاء وعِنقهاء وتَكليفِهاء 
وخَذّهاء وعَوْرَتِها. وهذا قول أكثر أهل العلم . وحكيّ عن مالِك› آله لا يَمْلْك إجارَتها وتزويجَهاء لاه 
لا يَمْلِك بَيْعّهاء فلا يَمْلِك تُزْويجها وإجارئهاء كالحُرَةٍ. ولناء الها مَنْلوكة بقع بهاء فيمْلِك سيدا 
تزْويجُها› ھک كالمُدَبَرة ولانها مَمْلُوكَة تَعَِْیُ بمَوْتِ سَيّدِهاء فأشبَهّت المدبرة» وإنما مُيِعَ بيْعُهاء 
لاتها لتقت أن تحن حورته وبيْعها يَمَنّع ذلك› بخلاف > التزويج والإجارَة. ويبْطلٌ دليلهم بالمَوْفُوفة 
والمَُرَة عند من َع بيعها. إذا تبت هذاء فإنها تُخالفٌ الام القن اا ی ت اا م رای 
المالء ولا يجوز بَبْعُها ولا الكَصَرْتُ فيها بما قل الملْكَء من الهِبَةٍ الوَفْفِء ولا ما يراد للبيْم» وهو 
الرَهْنُء ولا تُورَتُ» لأنها تفي بمرت الد ويرول الحلك نها زرى هدافى عجره وعثمانًء 
وعائشةء وعامّة الفقهاء . وروي عن علي وابن عباس » وابن الزبّر» إباحة بيهن . وإليه دهت داود. قال 
ا ا فان عن عمرو» عن عطاءِء عن ابن عّاس» في ام الول قال : بغهاء كما تيع شائّك› 
أو ترك قال : وخدتنا أبو عَوالةًء عن مُغْيرة» وعن عن الشْعْبيّء عن عَبيدةً“ قال : خطبَ عَلِيّ الئاس 


۱۹/۲ 


فقال : اورت ع ف انات الأولادء فرانت آنا وعمر ˆ أن أعَيَقَهن› فقَّضی به عمرٌ حیاته› وغشمان ن 


کتاب الاستیلاد 


واخَجًا بما روي عن جابر بن عبد الله أنه قال: كنا نبيع أمهات الأولاد على عهد 


حياته» فلما ولیت رأیت ت أن أرقْهُن. قال عَبِيدَة : فرَأيّ عمرَ وعليّ في الجماعةء E‏ 
وخحده. . وقد وى صالِح , بن أحمدَء قال : لت لأبي: إلى آي شيء تَذحَبٌ في بيع أمَهاتِ الأؤلار؟ قال: 

أكرهُه» وقد باع علي بن اأ بي طالب» - رضي الله عنه - وقال» في رواية إسحاق بن منصور: لا بجی 
بيهن . قال أبو الخطاب: فظاهِرٌ هذا آله يَصِح بهن مح الكراهَة. فل هدا روات تات اجن اعود 
الخْطاب: فظاهِرٌ هذا آنه يصح بَبَعُهْنٌ ES e‏ 
والصجيځ أن هذا ليس برراية مُخاة لقوله : ! نهن لا يبَعْنَّء لأن اسلف رَحمَة الله علیهم کائوا يُطلِمُون 
الكراهَة على التخريم كثيراً ومتی کان الَخريمٌ والمَعٌ صرحا به في سائر الرّواباتِ عن وجب حمل 
هذا اللفْظ المُختّمل» على على المُصَرّح به ولا يُجِعَل ذلك اخيلافاً. ولمن آجارَ بَيْعَهُنُّ أن يَحْنَ بما رَوّى 


جابرٌء قال: یغ تهات الآزلادء علی عفد رسول اف پل ابي بکړء فلا کان عر - رضي الله عنه - 


تهاناء فاسَهيْنا. روّاه أبو داود . وما کان جائزاً في عَهْدِ رسول الله وبي بکر» > لم جز تشخ بقولٍ عمرَ 
ولا غیره» ولأنّ تسح الأخكام إلا يجوز في عصرٍ رسولٍ اله کید لان ال إنما ينسح بص . وما قول ' 
الصحابيٰء فلا ينْسَّح» ولا ينس به فان آضحابَ النَبيّ ية كائوا يركون آفوالهم لقول رسول الله وا 
ولا ينْرُکونها بأفوالھې > وإنّما تَحمَّل مُخالقَة عمرَ لهذا الأ » > على آله لم لغ ولو بلَعّه لم يَعْدُه إلى 
غبره» ولاتها مَمْلوگة» لم يَعِْفها سَيّذها» ولا شیئاً منهاء ولا قراب بیئه وبیئهاء > فلم تَعْتِیء کما لو وَلّذتْ 
من آبيه في نکاح آو غيره» ولان الاضل:الری: ولم يرذ بزواله ص ولا إجماع» ولا ما في مَعْنّى ذلك» 
فوب البقَاءُ عليهء ولأل ولادَتّها لو كانث مُوجبَة إعنقهاء َب المِنْقٌ بها حينَ وُجودهاء كسائر أسْبابه. 
وروي عن ابن عباس» ا اتها َل في سَهْم ولدها؛ نيق عليه. وقال سعيد: خدثنا سيان 
خدنا الأعمش» > عن زيدِ بن وَهْب» قال : مات رَجُل مگاء وتر أ وَلَي فأراد الوليد بن عَقَبَةَ أن يَبِيعَها 
في دَيبه» فأتيتًا عبد الله ين مَسعووء فذَكرنا ذلك له فقال: إن كان ولا ند اسا ی ن 
أولادها. ولناء ما رَوّی عِكرمَةٌ عن ابن عَبّاس» قال: قال رسول الله کا : «أيْمَا أَمَةٍ وَلّدَث ِن سَيّدِهاء 
هي حُرَةٌ عَنْ ذُبْرٍ مئه“ وقال ابن عبّاس: دُكِرّث أمْ إبراهيمَ عند رسول الله ي فقال: «أعَمَهَا وَلَدها 
رواهما ابن ماجه. وذكر الشريفٌ أبو جعفر» في «مسائله»» عن ابن عمرَء عن لبي بء أنه هى عن بيع 
هات الآرلاد ولا بن ولا برمَیٌ» ولا بری» وَسَْْيع بها سيد سَيّذها ما بَدَاله» فان مات فهي رَه 
وهذا فيما اظن عن عم ولا يصح عن الْبيّ ب ولاه إجماع الصحابة وي ا بدليل قول 
علي ۔ کرم الله وجهه -: کان رأيي وراي عمرَء أن لا تَباعَ مهات الأؤلاد. وقوله: فَقَضى به عم حيانّه 
وعثمان حياته . وقول عَبيدةٌ: رأ علي وعمرَ عن الجماعَة أحَبٌ إلينا من ريه وخده. وروی عکرمَهُ 
عن ابن عَبّاس» قال: قال عمرٌ - رضي الله عنه : ما ِن رَجُلٍ کان بُقِر بال بَا جارته» ثم يموت إلا 
مها وَلَذها إذا رَلَدَتْ» وإِنُ كان سَقَطاً. فإن قیل : فكيف نصح دَغوَّى الإجماع» مع مُخالفةٍ علي وابنِ 
عاس ان ¿ الربيّرء ‏ رضي الله عنهم ؟ قَلنا: ري هم الجن ن اا فرَوّی عَبيدةٌ» قال : 
بَعَت بعَتٌ إل علي وإلى شُرح» أن اضرا كما كنم تفْضون فإئي أبضُ الاختلاف. وابنٌ عباس قال : و 
ارد تپا وهو الراوي لحديثِ عِنقِهنٌء عن الي ب وعن عمرَء يدل على مُواقَقيّه لهم . . ثم قد 
بت الإجماع باتفاقهم قبل المُخالقَة واتفافهم مَعْصومٌ عن الخطأ فإ الامة لا تَجَِمٌِ على ضلالَة ولا 
يجوز أن يَخْلْوَ زمنٌ عن قائِم لله بحْجُيه» ولو جاز ذلك في بعض الحَصر؛ > لجار في جَميعهء و 
الموافي في رَمّن الاتفاق» خير من رأپه في الخلافِ بَعْده» فیکونٌ الاتفاق حجْة على المُخالف له منهم - 
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رسول الله يية؛ ولأآنها مملوكة له بدليل أنه يحل له وطؤهاء ولا يحل الوطء إلا في الملك؛ 
وكذا تصح إجارتها وكتابتهاء فدل آنها مملوكة له» فيجوز بيعها كبيع القنة. 


ولنا ما روي عن رسول الله يو آنه قال : «أم الوَلدِ لا تبَاع ولا ا رهي ا 
إبراهيم - عليها السلام -: «أعَمَهَا ولدهَا» فظاهره يقتضي ثبوت حقيقة الحرية للحال أو الحرية 
من كل وجه» إلا أنه تأخر ذلك إلى ما بعد الموت بالإجماع» فلا أقل من انعقاد سبب الحرية» 
أو الحرية من وجهء وكل ذلك عدم يمنع جواز البيع . 


r,‏ أذ ا ال ل عن بيع أمهات الأولادء فقال: إن الناس يقولون إن 
أول مَنْ أمر بعتق أمهات الأولاد عمر بن الخطاب» وليس كذلك» لكن رسول الله ية أول مَنْ 
أعتقهن › ولا يجعلن في الثلث ولا يستسعين في دين" 


وَعَنْ سعيد بن المسيب أن رسول الله َة أمر بعتتق أمهات الأولادء وألا يُبعن في 
الدين» ولا يجعلن في الثلث؛ وكذا إجماع" التابعين على أنه لا يجوز بيع أم الولد» فكان 
قول بشر وأصحاب الظواهر مخالفا للإجماع» فيكون باطلا» ومن مشايخنا من قال عليه إجماع 
الصحابة أيضاً؛ لما روي عن علي - رضي الله عنه - أنه سل عَنْ بيع أمهات الأولاد» فقال: 


کما هو حجْةٌ على غيره. فان قل : لو كان الانّفاق في بعض العَصر إجُماعاً حرمت مُخالمنّه» فکیف 
خالَمَّه هؤلاء الاأئِمُ الذين لا تجورٌ ينهم إلى ازتكاب الحرام؟ فلْنا: الإجماع يميم إلى مَقُطوع به 
ومَظنونِ» وهذا من المَظْتُونِء يْمْكنْ قوع المُخالمَةٍ منهم لهء مع کوڼه حجه كما وَقَعَ منهم محالم 
الأْصرص الظتيةء ولم تخر بمُخالميّهم عن كونها حْجْةًء كذا ههنا. فأمًا قول جابر : بنا أَمّهاتِ الأولادٍ 
في عَهْدِ رَسُول الله يا وأبي بكر . فليس فيه تضریځ باه کان بم رسول الله ب ولا عِلْم أبي بكر 
فيكو ذلك واقِعاً من فِعْلِهم على انفرادهم» فلا یکول فيه جه ويتعَيّنْ حَمْل الأمْرٍ على هذاء لانولى 
کا هذا واقعاً بم رسول الله ب وآبي بکرء وآقرًا عليه» لم تَجُز مُخالفته ولم يوع الصحابة بعدَهُما 
على مُخالَمَيّهماء ولو فعلُوا ذلك لم يَحْلُ ِن مُثكر يُنْكرٌ عليهم» ويَقول: كيف يُخالِمُون فِعْل 
رسول الله کل وفعل صاجپه؟ وکیف يركون ستهماء AS OE Ng OE‏ 
ا > لاختَح به به علي حینَ رَأی بَبعَهنٌء وا ختَج به کل مَن وافقّه على بيْعهنَ٬‏ ولم يَجْرِ شيءَ من هذا 
E E‏ عليه » فلا يكولٌ فيه إذاً حجة. ويَخْتَمل أنّهم باعُوا مهات الأَرلا 
في الاح › لا في اليك . 
ینظر : المغنی 0۸٤ /۱٤(‏ ۔ 0۸۸). 

(1) ذكره الحافظ في «التلخيص» )٠٠١ /٤(‏ وعزاه للدارقطني بمعناه. 

(۲) ذكره الزيلعي في «نصب الراية؛ (۳/ ۲۸۸) وقال غريب . 
وال الحافظ ابن حجر لم جد وللحديك شراهد عند الدار فط 1۴٤/6‏ ة۴ 0: 

(۳) في ط: جميع . 
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دای وای را ا ا ی فقال له عبيدة السلماني : ريك مع الجماعة 
أحب إلي من رأيك وحدك"» وفي رواية أخرى عن علي - رضي الله عنه - اجتَمَحَ رأيي ورأي 
عمر في ناس من أصحاب رسول الله يهو على عتق أمهات الأولادء ثم رأيت بعد ذلك أن 
يبعن في الدين» فقال عبيدة: رأيك ورأي عمر في الجماعة أحب إلي من رأيك في الفرقةء 
فقول عبيدة في الجماعة إشارة إلى سبق الإجماع في الصحابة - رضي الله عنهم - ثم بدا لعليٌٰ | 
- رضي الله عنه - فیحمل خلافه على أنه كان لا يرى استقرار الإجماع ما لم ينقرض العصر” . 


(۱) آخرجه عبد الرزاق في «المصنف؟ كما في «نصب الرایة) (۳/ ۲۹۰). 


(۲) اختلف العلماء في انقراض عصر المجمعين على حكم» أي: موتهم عليه هل هو شرط في انعقاد 
إجماعهمء وكونه حجة» أولاً: فالمحققون من الشافعية» والحنفية» على أنه لا يشترط مطلقاًء فإذا اتفقوا 
- ولو لحظة ‏ كان حجة في الحال» فيمتنع رجوع أحد من المجمعين على ذلك الحكم عنه» كما يمتنع 
مخالفة من حدث من المجتهدين بعد انعقاده. وقال أحمد وأبو الحسن الأشعري» وابن فورك: يشترط 

مطلقاء وقيل: إنه شرط في إجماع الصحابة فقط» واحتار الامدي اشتراطه في السكوتي دون غيره» وقال 
إمام الحرمين : إن کان مستنده قیاساً اشترط وإلا فلاء كذا ذكره في المختصر. والصحيح عنهء أنه لا يعتبر 
الانقراض البتة› بل يفرق بين المستند إلى قاطع» لا برط ف ادى ال من وينهض حجة في الحال» 
والمستند إلى ظني فيشترط فيه تمادي الزمن» حتى لو خر على المجتمعين سقف عقب الاتفاق› أوعمهم 
الهلاك بوجه من الوجوه» فلا يكون إجماعاً مع وجود الانقراض وعلى اشتراط الانقراض لا يكون حجة 
في الحال» فيجوز الرجوع» ويعتبر المجتهد اللاحق عند الأكثر» وعند الأقل فائدة الاشتراط»› هي التمكن 
من الرجوع دون اعتبار اللاحق» فعلى الأول أهل الإجماع» هم السابقون» واللاحقون جميعاً لكن إنما 
يشترط انقراض السابقين فقط» وعلى الثاني هم السابقون فقط فالشرط انقراضهم استدل المحققون 
بدليلين: الأول: آنه لو كان انقراض العصر شرطأء لأوجبته الأدلة الدالة على حجية الإجماع» والتالي 
باطل» وبيان اللزوم أنه لا بد للاشتراط من دليل والفرض ألا دليل غير الأدلة الدالة على الحجية» وبيان 
بطلان التالي» إن الأدلة مطلقة تتناول ما انقرض عصره» وما لا ينقرض» والأصل عدم التقيبد. الثاني : أنه 
لو شرط انقراض العصر لما تحقق إجماع والتالي باطل» بيان اللزوم أنه لو توقف الإجماع على 
الانقراض» ووجد مجتهد وجب دخوله ثم یجب انقراضه» فیوجد آخر» فیجب دخوله قبل انقراض 
الأول» وهكذا يتتابع المجتهدون في الانقراض» واحدا بعد واحد ea‏ وقد عين 
صاحب المسلم عن هذا الدليل بقوله: استدل وهذه عادته إذا كان الدليل ضعيفاء ولكن هذا الدليل قوي› 
وما أجيب به عنه فسندفعه الجواب الأول عنه أن تتابع المجتهدين› ا > لیس بواجب»› 
بل غايته أن يكون جائزأًء فلا يلزم حينئذ أن لا يتحقق الإجماع» فإن الجواز لا يستلزم الوقوع بالفعل 
ودفعهء إن المراد لو شرط الانقراض» لزم عدم تحقق الإجماع في زمان تحقق فيه مسلم بيننا وبينكم وهو 
زمان الصحابة» والتابعين» وحينئذ» فلا يمنع التتابع واللحوق لأن معلوم الوقوع في ذلك الزمان. الجواب 
الكانى عن الدليل أن اللاحفين إما أن يقال لهم مدخل في الإجماعء ويقال لا مدخل لهم فإن قلنا لهم 
مدخل» فلا نريد انقراض المجمعين مطلقاًء بل انقراض المجمعين الأولين» وإن قلنا لا مدخل لهم فالأمر 
ظاهر» لأن المجمعين هم الأولون» فالشرط انقراض عصرهم وحاصل دفعه كما يؤخذ من شارح 
المسلمء إن الانقراض لو كان شرطاً لكان لاحتمال قيام دليل على خلاف ما اجمعوا عليه» وهذا الاحتمال = 
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وّمنهم مَنْ قال : كانت المسألة مختلفة بين الصحابة - رضي الله عنهم - فكان علي وجابر 
- رضي الله عنهما - يَرَيّان بيع أم الولدء لكِنٌ التابعين أجمعوا على أنه لا يجوزء والإجماع 
المتأخر يرفع الخلاف المتقدم عند أصحابناء لما عرف في أصول الفقهء ولأن أم الولد تعتق 
عند موت السيد بالإجماع» ولا سبب سوى الاستيلاد السابق» فعلم أنه انعقد سببا للحال 
لثبوت الحرية بعد الموت» وآنه يمنع جواز البيع لما بينا في التدبير . 


وَأمّا حَدِيتُ جًابر - رضي الله عنه - فيحتمل أنه أراد بالبيع الإجارة؛ لأنها تسمى بيعاً في 


= قائم في كل من له دخل في الإجماع» فالمجتهد اللاحق إن كان الإجماع بدون رآيه غير معتبر» فلا بد من 
انقراض عصره› لقيام هذا الاحتمال»ء وإن لم یکن له دخل في الإجماع»› بل تم الجماع بدونه»ء فذلك 
باطل لأنا إذا شرطنا الانقراض» فقبله لا حجية» فجاز مخالفة اللاحق بالرأي. ويكون قوله معتبراً فوقت 
الحجية» وهي وقت الانقراض لم يوجد قول كل الأمة. فانتفى الإجماع فقد تم الدليل واندفع الجواب 
الثاني بشقيه كما اندفع الجواب الأول قال الشارطون: أولاء لو لم يشترط الانقراض» للزم منع المجتهد 
عن الرجوع عن مذهبه» عند ظهور موجب الرجوع خبرأً كان الموجب أو غيره» واللازم باطلء لأنه 
يستلزم عدم العمل بالخبر الصحيح بعد الإأطلاع عليه» إذا كان الموجب خبرا» والحجر على المجتهد في 
الرجوع عن اجتهاده بعد تغيره» إذا كان الموجب غيره» وكلاهما باطلاً. والجواب أولا أنه منقوض بما 
يعد الاأنقراض» فدليلكم بعينه جار فيه وثانيا لا نسلم بطلان التالي على الإطلاقء بل عند عدم 
الإجماع» وإما معه» فيجب منعه عن الرجوع تقديماً للقاطع» وهو الإجماع على ما ليس بقاطع» ألا ترى 
أن علياً لما خطب على منبر الكوفة وقال: اجتمع رأيي» ورأي أمير المؤمنين عمر» إن لا تباع مهات 
الأولادء وأما الآن فأرى بيعهن. قال له عبيدة: رأيك مع الجماعة أحب إلي من رأيك وحدك» فاطرق 
علي - رضي الله عنه - ثم قال: اقضوا ما أنتم قاضون فأنا أكره أن أخالف أصحابي فقد ظهر من هذاء إن 
الرجوع غير صحيح عند وقوع الإجماع مرة» وإلا لما أنكر عبيدة على أمير المؤمنين علي» وتوقف علي 
عن الرجوع»ء كذا قالوا. وفيه خفاءء وإلا فأين هذا الإجماع الذي رجم ته علي وقول عبيدة لا يدل 
عليه» لأن الجماعة تقع على ما فوق الاثنين» وأما رجوع علي فلعله لرجوع رأيه إلى ما كانء أو لم يرجح 
لكن آمرهم بالثبات على ما كانوا عليه كراهية» أن ينتقلوا عن رأي مجتهد التزموه على أتفسهم» فالحق أن 
مقصود من روی هذه الحادئة في هذا السياق هو الاستنادء أي : الاستئناس وقيل : أن تكون سند المنع 
بطلان التالي» والقدر الثابت فيها كاف» لأنه لما أنكر الرجوع عن موافقة البعض» أو الأكثر لكونهم في 
طبقة علياء فأي : استبعاد في حرمة مخالفة الإجماع» والرجوع بعده | ه. من شارح المسلم بتصرف. 
وقالوا ثانياً: لو لم يعتبر قول الراجع من المجمعين بعد انعقاد الإجماع» لأن الأول اتفاق الأمة» لا يجوز 
خرقه لوجب عدم اعتبار قول من مات من المخالفين» لأن الباقي كل الأمة» فيكون اتفاقهم حجة» لكن ‏ 
الثاني باطل فإنكم تقولون باعتباره فلا إجماع | ه منه. أو الجواب أنا نمنع بطلان اللازمء ويلتزم عدم 
اعتبار قول من مات» لأن قول الميت كالميت» فلا يعتبر وقد تمنع الملازمة وعليه الأكثرء لأن قوله حي 
بدلیله» فهو کبقائه حین الانعقاد» فلم يحصل اتفاق الكل وأما فيما نحن فيه فقد وجد اتفاق الكل ولمعة 
وهو كاف في تحقق الإجماع. 
ينظر الإجماع لشيخنا أحمد عبد الغني . 


۲ب 


4۲ کتاب الاستیلاد 


أنه كان في ابتداء الإسلام حينما كان بيع الحر مشروعاً ثم انتسخ بانتساخه» فلا يكون حجة مع 
الاحتمال. 


وأما قوله إنها مملوكة للمستولدء فنعمء لكن هذا لا يمنع انعقاد سبب الحرية من غير 
حرية صلا ورأساًء وهذا القدر يكفي المنع من جواز البيع ؛ لما ذكرنا في «كتاب التدبير»» 
وسواء كان المستولد مسلماً أو كافرأًء مرتدَاً أو ذميّاً أو مستأمناء خرج إلى ديارنا ومعه أم ولده 
لا يجوز له بيعُها؛ لأنها أم ولد؛ لأن أمية الولد تتبع ثبات النسب» والكفر لا يمنع ثبوت 
النسب» ولما دخل المستأمن من دار الإسلام بأمان» فقد رضي بحكم الإسلام» ومن حكم 
الإسلام أن لا يجوز بيع آم الولد؛ وكذلك كل تصرف يُوجب بطلان حت الحرية الثابتة لها 
بالاستيلاد» لا يجوز كالهبة والصدقة والوصية والرهن؛ لأن هذه التصرفات توجب زوال ملك 
العين"" فيُوجب بطلان هذا الحقء وما لا يوجب بطلان هذا الحق فهو جُائرًّ؛ كالإجارة 
والاستخدام والاستسعاء والاستغلال والاستمتاع والوطء؛ لأنها تصرف في المنفعة لا في 
العين» والمنافع/ مملوكة له والأجرة والكسب والغلة والعقر والمهر للمولى؛ لأنها بدل 
المنفعة» والمنافع على ملكه. 


وكذا ملك العين قائمء لأن العارض وهو التدبير لم يؤثر إلا في ثبوت حق الحرية من 
غير حرية» فكان ملك اليمين قائماًء وإِلّما الممنوع منه تصرف يبطل هذا الحق» وهذه 
التصرفات لا تبطله؛ وَكذًا الأرش له [لأنه]" بدل جزء هو ملكه وله أن يزوجهاء لأن التزويح 
تمليك المنفعة ؛ ولا ينبي أن يزوجها حتى يستبرئها بحيضة ؛ لاحتمال آنها حملت منه» فیکون 
النكاح فاسداً ويصير الزوج بالوطء ساقياً ماءءء زرع غيره فكان التزويج تعريضا للفساد فينبخي 


Ê 


ولو زوجها فولدت لأقل من ستة أشهرء فهو من المولىء والنكاح فاسد؛ لأنه تبین أنه 
زوجها وفي بطنها ولد ثابت النسب منه. 

وَإِنُ ولدت لأكثر من ستة أشهر فهو ولد الزوجح؛ لأن الزوج له فراش» والولد للفراش 
على لسان رسول الله ية ولا فراش للمولى؛ لزوال فراشه بالنكاح» فإن ادعاه المولى وقال: 
هذا ابني» لا یثبت نسبه منه لسبق ثبوته من غیره» وهو الزوج» فلا يتصور ثبوته [منه]" فلا 
تصح دعوته؛ لکنه يعتق عليه؛ لأنه في ملکه وقد أقر بحریته فیعتق علیه» وإن لم ثبت نسبه 


(1) في أ: اليمين. (۲) سقط من ط. 


)۳( سقط من ط . 


کتاب الاستیلاد 41۳ 


منه؛ كما إذا قال لعبده: هذا ابني» وهو معروف النسب من الغير» ونسب ولد أم الولد يثبت 
من المولى من غير دعوة عند عدم الحريةء إلا إذا حرمت عليه حرمة مؤبدة» فجاءت بولد لستة 
أشهر من وقت الحرمة» أو زوجها فجاءت بولد لستة أشهر من وقت التزویح› فلا يثبت نسبه 
إلا بالدعوةء وإنما قلنا إنه يثبت نسب ولدها من المولى من غير دعوة عند عدم الحرمة المؤبدة 
والنكاح؛ لأنها صارت فراشا بثبوت نسب ولدهاء والولد المولود على الفراش يثبت نسبه من 
عير دعوة. 

قال النبي ية : «الوَلْدُ لِلفِرَّاش» بخلاف الأمة القنة أو المدبرة؛ لأنه لا يثبت نسب 
لدف وان ها المولى وطلب ولا دون النكة اء دلا ف د و اة 
ثم إنما يثبت نسب ولد أم الولد بدون الدعوة دون ولد القنة والمدبرة؛ لأنٌ الظاهر أن ولد أم 
الولد من المولى؛ لأنه لا يتحرز عن الأعلاق ؛ إذٍ التحرز لخوف فوات ماليتها وقد حصل ذلك 
منه» فالظاهر أن لا يعزل عنهاء بل يعلقها فكان الولد منه من حيث الظاهرء فلا تقع الحاجة 
إلى الدعوة» بخلاف القنة والمدبرة» فإن هناك الظاهر أنه لا يعلقهاء بل يعزل عنها تحرزا عن 
إتلاف الماليةء» فلا يعلم أنه منه إلا بالدعوة فلا يثبت النسب إلا بالدعوةء فهو الفرق» والله 
- عر وجل - أعلم. 

فإن صَارَث أم الولد محرمة على المولى على التأبيد؛ بأن وطئها ابن المولى أو أبوه أو 
وطىء المولى أمها أو بنتهاء فجاءت بولدِ لأكثر من ستة أشهرء لم يثبت نسب الولد الذي أتت 
به بعد التحريم من غير دعوة؛ لأن الظاهر أنه ما وطئها بعد الحرمة» فكان حرمة الوطء كالنفي 
دلالة؛ وات اذغ بت االلشت› > لأن الحرمة لا تزيل الملك. 


ودکر القدوري في شرحه (امختصر الكرخي» صا فقال : إدا حرمت ام e‏ 
نكاح الحرة ويزيل فراشها مثل المسائل التي ذكرناء کچ ا ولق ا 
يدعيه» لأن فراش الزوجة أقوى من فراش أم الولدء وهذه المعاني تقطع فراش الزوجة» فلأن 
تقطع فراش أم الولد أوْلى . 

وكذلك إذا زوجها فجاءت بولدٍ لأكثر من ستة أشهر؛ لأنها صارت فراشاً للزوجح» 
NE RPE‏ الا ا اض ن عا ا انال حوره مورت 
اللشت من الغير: هذا ابني› وإن حرمت عليه بما لا يقطع نكاح الحرة لا يزيل فراشها؛ مثل : 
الحيض› والنفاس› والإحرام» والصوم› بيت نس ولد ها مه لأنه تحريم عارض لا يغير 
حكم الفراش [ثم] ٠"‏ وللمولى أن ينفي ولد أم الولد من غير لعان. 


(۱) سقط من ط . 


1۱4۷/۲ 


٤‏ کتاب الاستیلاد 


أما النفي؛ فلأنه يملك العزل عنها بغير رضاهاء فإذا أخبر عن ذلك فقد أجبر عما 

وَأمّا النفي من غير لعان؛ فلأن فراش أم الولد أضعف من فراش الحرة» وهذا أصل يذكر 
فی «کتاب الدعوى»؛ أن الفرش لاه : فوي› وضعيف» ووسط . 

فالقوي هو : فراش النكاح حتى يثبت النسب فيه من غير دعوةٍ ولا ينتفي إلا باللعان. 

والضعيف : فراش الأمة حتى لا بت الست فه من عر ذعوةء 


والوسط : فراش أم الولد حتى يثبت النسب فيه من غير دعوة» وينتفي من غير لعان؛ لأنه 
يحتمل الانتقال بالتزويج فيحتمل الانتفاء بالنفي بخلافِ فراش الزوج . 

ثم إنما ينتفي بالنفي إذا لم يقض به/ القاضي أو لم تتطاول المدة» فأما إذا قضى القاضي 
به أو تطاولت المدة» فلا ينتفى [به]'؛ لأنه يتأكد بقضاء القاضى» فلا يحتمل النفى بعد 
لو ا فا الما م ر رر ا ار ا واي ال ها بحي 
بالنفي» ولم يقدر أبو حنيفة لتطاول المدة قذي وأبو يوسف ومحمد فَدَرَاه بمدة النفاس 
أربعين ا وقد ذكرناه في «كتاب اللعان»» وولد ام الولد من غير مولاها بمنزلة الأم ؛ بن 
زوج أم ولده فولدت ولد لستة أشهر فصاعداًء من وقت التزويج ؛ لأن الولد يتبع الأم في الرق 
والحرية» وقد ثبت حق الحرية في الأم فيسري إلى الولدء فكان حكمه حكم الأم في جميع 
الأحكام. 

هذا إذا استولد جارية في ملكه» فإن كان استولدها في ملك غير بنكاح حتى يثبت نسب 
ولدها منه» ثم ملكها ولها ولد من زوج آخر؛ بأن استولدها ثم فارقهاء فَرَوَّجّها المولى من 
آخرء فجاءت بولدٍء ثم ملكها يوماً من الدهر وولدهاء صارت الجارية أم ولده عند أصحابناء 
ولا يَصِيرُ وَلَذْهَّا وَلّدَ أم ولد حتى يجوز بيعه في قول أصحابنا الثلاثة . 

وقال زفر: إذا ملك مَنْ ولدته بعد ثبوت نسب ولدها منه» فهو ولد أم ولده یثبت فيه 
حكم الأم. 

وجه قوله إن الاستيلاد وإن كان في ملك الغير» لكنه لما ملكها فقد صارت أم ولد عند 
أصحابنا» وإنما صارت أم ولد بالعلوق السابق» والولد حدث بعد ذلك» فيحدث على وصف 
الأم» فإذا ملكه يثبت فيه الحكم الذي يثبت في الام . 


)۱( سقط من ط . 


کتاب الاستیلاد t10‏ 


وَلنّا أن الاستيلاد في الأم وهو أمية الولد شرعاً إنما تبت وقت ملك الأم» والولد منفصل 
فى ذلك الوقت» والسراية لا تثبت فى الولد المنفصل» ويتعلق الدين بكسبها لا برقبتها؛ لأنها 
لا تقبل البيع لما ذكرنا ون في ديونهاء بالغةَ ما بلغت ؛ لأن الدين عليها لا في رقبتهاء 
وأزْش جنايتها على المولى وهو الأقل من قيمتهاء ومن الأرش وليس على المولى إلا قدر 
قيمتهاء وّإن كثرت الجنايات كالمدبر؛ ويجورٌ إعتاقها لما فيه من استعجال مقصودها وهو 


الح 


ولو أعَسَىَ المولى نصفها يعتق كلهاء وكذا إذا كانت مشتركة بين اثنين فأعتق أحذهما 
نصيبه عتق جميعها لما ذكرناء ولا ضمان على المعتق ولا سعاية عليها عند أبي حنيفة» وعند 
أبي يوسف ومحمد: إن كان المعتق موسراً ضمن لشريكه» وإن كان معسراً سعت في نصف 
قيمتها للشريك الذي لم يعتق . 

ولو مات عن أم ولد بینه وبين شريکه عتق جميعهاء ولا ضمان عليه بالإجماع؛ لأنه لا 
صنع له في الموت» ويقع الاختلاف في السعاية؛ عند أبي حنيفة لا سعاية عليها» وعندهما 
عليها السعاية. ٠‏ 

وعلى هذا الخلاف الغصب والقبض في البيع الفاسد أنها لا تضمن في قول أبي حنيفة› 
وعندهما تضمن» ولا خلاف في المدبرة أنها تضمن بهذه الأسباب» ولقب المسألة أن أم الولد 
هل هي متقومة من حيث إنها مال أم غير متقومة عنده غير متقومة من هذه الجهة» وعندهما 
متقومة . 

وأجمعوا على أنها متقومة من حيث إنها نفس» ولا خلاف في أن المدبر متقوم من حيث 
إنه مال» وربما تلقب المسألة بأن رق أم الولد هل له قيمة أم لاء ذكر محمد في الإملاء أنها 
تضمن فى الغصب» عند أبى حنيفة كما يضمن الصبى الحر إذا غصب» يعنى: إذا مات عن 
سبب حادث بأن عقره سبع أو نهشته حية؛ أو نحو ذلك . 

وجه قولهما: أن أمٌ الولد مملوكة للمولى ولا شك ولهذا يحل له وطؤها وإجارتها 
واستخدامها وکتابتها وملکه فیها معصوم ؛ لن الاستيلاد له لم يوجب زوال العصمة» فكانت 


والدليل على أن رقها متقومٌ: أن آم ولد النصراني إذا أسلمت تخرج إلى العتاق بالسعايةء 
فلولا أن ماليتها متقومة لعتقت مجاناً» ولم يكن للمولى أخذ السعاية بدلا عن ماليتها؛ وكذا 
يحوز للمولى أن يكاتبها والاعتياض إنما يجوز عن مال متقوم» والدليل عليه أنها تضمن بالقتل 
بالإجماع. 


۲/ ب 


4۱٦‏ کتاب الاستبلاد 


ولأبي حنيفة قول النبي ية لمارية لما ولدت إبراهيم - عليه السلام «أعَقَها وَلَذهَا» . 
فظاهر الحديث يقتضي ثبوت العتق في الحال في حق جميع الأحكام» لاض ت 
الاستمتاع والاستخدام بالإجماع» ولا إجماع في التقويم» فكانت حرَةّ في حى التقويم بظاهر 
الحديث» وكذا سبب العتق للحال موجود وهو ثبوت نسب الولد؛ لأن ذلك يوجب الاتحاد 
بين الواطىء/ والموطوءة» ويجعلهما نفسا واحدةٌ» فقضيته ثبوت العتق للحال في جميع 
الأحكام إلا إنه لم يظهر في سائر الأحكام بالإجماع» فيظهر في حق في سقوط التقويم بخلاف 
العذير؟ لأن هناك السبي وشو الندير اضف إل ما بعد الموت لان النذير اتات الق غن 
دېر» إلا أنه جعل سبباً للحال؛ لضرورة ذكرناها في بيع المدبرء والثابت بالضرورة يتقيد بقدر 
الضرورة» والضرورة في حرمة البيع لا في سقوط التقويم» وههنا الأمر على القلب من ذلك 
لأن السبب يقتضي الحكم للحال» والتأخر على خلاف الأصل» والدليل على أنها غير متقومة 
من حيث إنها مال؛ لأنها لا تسعى لغريم ولا لوارث» ولو كانت متقومة من حيث إنها مال 
لثبت للغريم حق فيهاء وللوارث في ثلثيهاء فيجب أن يسعى في ذلك كالمدبرء» والسعاية مبنية 
على هذا الأصل؛ لأن استسعاء العبد يكون بقيمته» ولا قيمة لأم الولد فلا سعاية عليهاء وأما 
قوله إن ملك المولى فيها قائمْ بعد الاستيلادء والعصمة قائمة ‏ فمسلم» لكن قيام الملك 
والعصمة لا يقتضي التقوم كملك القصاص وملك النكاح وملك الخمر وجلد الميتة» وأما أم 
ولد النصراني إذا أسلمت فالجواب من وجهين : 

أحدهما: أنها متقومة في زعمهم واعتقادهم› ونحن أمرنا بتركهم وما يدينون» فإذا اوا 
تقويمها يتركون وذلك؛ ولذلك جعلت خمورهم متقومة؛ كذا هذا. 

والاني : أن ام ولد النصراني إذا أسلمت تجعل مكاتبة للضرورة؛ إذ لا يمكن القول 
بعتقها؛ لأنْ ِلك الذمي ملك محترم» فلا يجوز إبطاله عليه» ولا سبيل إلى إبقائها على ملكه 
يستمتع بها ویستخدمهاء لما فيه من الاستذلال بالمسلمة» ولا وجه إلى دفع المذلة عنها بالبيع 
من المسلم؛ لخروجها بالاستيلاد عن محلية البيع» فتجعل مكاتبة» وضمان الكتابة ضمان 
شرط» ولأنه لا يوقف على كون ما يقابله مالا متقوماً كما في النكاح والخلع» ثم إذا سعت 
تسعى وهي رقيقة عند أصحابنا الثلاثة» وعند زفر: تسعى وهي حُرَة. 

ر ل انها ااال ها واا ل جور 


ولنا ما ذكرنا أن في الحكم بعتقها إبطال ملك الذمي عليه وتتعلق ديونه بذمة المفلس› 
وملكه معصوم» والاستذلال في الاستمتاع والاستخدام لا في نفس الملك؛ ألا ترى أن أمة 
النصراني إذا أسلمت فكاتَبَها المَوْلى لا تجبر على البيع» وقد خرج الجواب عن الكتابة» وإنما 
ضمنت بالقتل؛ لأن ضمان القتل ضمان الدم والنفس» وإنها متقومة من هذه الجهة» وما ذكر 


کتاب الاستيلاد 4¥ 


محمد في الملاء عن أبي حنيفة فذلك ضمان القتل ؛ لأنه إذا لم يحفظها حن مَّلكث بسبب 
حادث فقد تسبب لقتلها» وتجوز كتابتها كما يجوز إعتاقها لما فيه من تعجيل العتق إليهاء ولا 
ي على أصل أبي حنيفة أنها معاوضة› E N‏ 

بسحن المرلى عله قرفا 0 صخ السار لاقف على ناغوص مالا اصااد 
ا و ی ی ا 

فن مَاتَ المَوْلى قبل أن تؤدي بدل الكتابة عتقت» ولا شىء عليهاء أما العتق فلأنها 
كانت آم ولد وقد مات مولاهاء وأما التق بخير شىء فلأن الكتابة قد بطلت؛ لأن الحرية 
توجهت إليها من وجهين ؛ الاستيلاد والكتابة» فإذا ثبت العتق بأحدهما بطل حكم الأخر؛ وكذا 
يجوز إعتاقها على مال وبيعها نفسها حتى إذا قبلت عتقت والمال دين عليها؛ لأن الإعتاق على 
مال من باب تعجيل الحريةء وأما الذي يتعلق بما بعد موت المولى»ء فمنها عتقها لأن عتقها 
کان معلقاً شرعاً بموت المولى؛ E CE‏ انق قال 
قال ورل الله لار : «أَمّا رجل وَلدَت مته من هي متفه عن دير م . 


وقد روينا عن ابن عباس - رضي الله عنهما - أن رسول الله ية قال حين ولدت أم 
إبراهيم ‏ عليه السلام -: «أعتَقَهًا وَلذهًا» . 


ومعلومٌ أنه لا يثبت حقيقة العتق في حال الحياة» فُلو لم يثبت بعد الموت لتعطل 
الحديث؛ ولأن سبب ثبوت العتق قد وجد وهو ثبوت نسب الولد ولم يعمل في حال الحياةء 
قلو لم يعمل بعد الموت لبطل السبب› ویستوي فيه الموت الحقيقي والحكمي بالردة واللحوفق 


وكذا الحربي المستأمن إذا اشترى جارية في دار الإسلام واستولدهاء ثم يرجع إلى دار 


(۱) أخرجه أحمد )۳۱۷/١(‏ وابن ¿ ماجه (۲/ )۸٤١‏ كتاب العتق: باب أمهات الأولاد حديث )۲١ /٥(‏ 
والدارقطني ۱۲١ /٤(‏ ۔ )۱۳١‏ کتاب المکاتب حدیث (۰۱۷› ۰۱۸ ۰۱۹ )۲۰١‏ والحاکم (۱۹/۲) كتاب 
البيوع : باب بيع أمهات الأرلادء والبیهقی (۱۰/ )۳٤١‏ کتاب عتق أمهات الأولاد: باب الرجل يطاً أمته 
بالملك» كلهم من طريق حسين بن عبد الله بن عبيد الله بن عباس عن عكرمة عن ابن عباس به وقال 
وتعقبه الذهبي بأن حسین متروك . 
قال البوصيري فی «الزوائدا (۲/ ۲۹۱): هذا إسناد ضعيف حسين بن عبد الله بن عبيد الله بن عبد الله 
يقال إنه كان يتهم بالزندقة. 


بدائع الصنائع ج٥‏ - م۲۷ 


£1۸ کتاب الاستیلاد 


الحرب» فاسترق” الحربي» عتقت الجارية لما ذكرنا في المدبر؛ وكذا يعتق ولدها الذي 
1 لیس/ من مولاها إذا سرت أمية الولد إليها على ما بينا؛ لأن الولد يتبع الأم في الرق 

والحرية. 

ومنها: أنها تعتق من جميع المالء ولا تسعى للوارث ولا للغريم ؛ بخلاف المديرة؛ لما 
روینا عن رسول الله ية أنه قال: م الود لاام ولوب وهي حر في جميم المال 
وهذا نص . 

وروينا عن سعید بن المشيب آنه قال: ا الله ية بعتق أمهاتِ الأولادِ مِنْ غير 
الُلْثِ» ولا بُبَعْنَ في دَيْن» ولا يُجعلن في الثلثِ. 

وفي بعض الروايات : ولا يجعلن في الثلث ولا يستسعين في دين . 

وفي بعضها أمر رسول لله ية بعتق أمهات الأولادِ من غير الثلثِ» ولا يُبعن في دين . 

ولأن سبب ثبوت حرية أم الولد هو ثبوت نسب الولدء E E TET‏ 
السعاية؛ كذا حرية الاستيلادء ومنها: أن ولاءها للمولى لأن الإعتاق منه لما بينا. 


فصل فيما يظهر به الاستيلاد 

وأما بيان ما يظهر به الاستيلاد» فظهوره بإقرار المولى» ثم إن أقر به في حال الصحة أن 
هذه الجارية قذ ولدث منه» فقد صارت أم ولدهء سواء کان معها ولد أو لم يکن ؛ لأن الاقرار 
في حال الصحة لا تهمة فيه؛ فيصح ؛ ولهذا لو أعتقها في الصحة يعتبر من جميع المال. 

وإنْ کان الإاقرار به فى مرضص موته» فإن کان معها ولد صارت 2 ولده a‏ وتعتی 
من جميع المال إذا مات المولى؛ لأن كون الولد معها دليل الاستيلاد» فكان الظاهر شاهدأ له 
فيصح إقراره؛ ولأن السب“ من الحوائج الأصليةء وتصرف المريض في مرض الموت فيما 
يحتاج إليه حاجة أصلية نافذ؛ كشراء الطعام والكسوة ونحو ذلك. 

وإن لم يكن معها ولد عَتقت من الثلث› لأنه متهم في إقراره في حق سائر الورثة» ولم 
يوجد ما ينفي التهمة وهو الولد؛ وكذا إذا لم يكن معها ولد لا تحتاج إلى النسب ٠‏ فيصير 
قوله : هذه ام ولدي ؛ کقوله: هذه حرة بعد موتي ٠‏ فتعتق بعد موته من الثلث . 


(۱) في ط: فاشتری . (۲) في ط: مرت. 
(۳) سقط من ط. (6) في ط: التسبب. 


ا ۱ 
کات المُکاتی” 


الكلامٌ في هذا الكتاب يَمَح في مواضع : في بيان جواز المكاتبة» وفي بيان ركن 
المكاتبة» وفى بيان شرائط الركن» وفى بيان ما يملكه المكاتب من التصرفات وما لا يملكه› 
و ان ها لك المرن فن افر ن في لكاتب رما ل لك ار اا ع اكا 
رفي نان حك المكائة » وفى .يان ها فسخ به المكانة. 

أمًا الأول: فالقياس ألا تجوز المكانَبةً؛ لما فيها من إيجاب الذين للمولى على عبدهء 
وليس يجب للمولى على عبده دين وفي الاستحسان جائرً بالكتاب والسنة وإجماع الأمة. 


ما الكتاب» فقوله - عر وجل - : فُکاتبُوهُمْ م إن عشم فيه حيرا [النور E‏ 
درجات الأمر الندب» فكانت الكتابة مندوباً إليهاء فضلاً عن الجواز و غ وجل د 


)١(‏ الكتابةٌ لغة: الضم والجمع» ومنها الكَيِيبَة: وهي الطائفة من الجيش العظيم . والكنْبُ لجمع الحروف في 
الخط . 
ومعنى المكاتبة في الشرع: هو أن يكاتب الرجل عبده على مال يؤذيه مُنَّجُّماً عليه» فإذا أذاه فهو حر. 
ولها حالتان: الأولى: أن يطلبها العبد ويجيبه السيد. 
الثانية : أن يطلبها العبد ويأباها السيد» وفيها قولان: الأول: لعكرمة وعطاء ومسروق وعمرو بن دينار 
والضحاك بن مُزاحم وجماعة أهل الظاهر أن ذلك واجب على السيد. وقال علماء الأمصار: لا يجب 
ذلك. وتعلق من أوجبها بمطلق الأمرء وافعل بمطلقه على الوجوب حتى يأتي الدليل بغيره. وروي ذلك 
عن عمر بن الخطاب وابن عباس واختاره الطبري . 
وتمسك الجمهور بأن الإجماع منعقد على أنه لو سأله أن يبيعه من غيره لم يلزمه ذلك ولم يجبر عليه وإن 
ضوعف له في الثمن وكذلك لو قال له أعتقني أو دبرني أو زوجني لم يلزمه ذلك بإجماع» فكذلك 
الكتارة؛ لأنها معاوضة فلا تصح إلا عن تراض. وقولهم : مطلق الأمر يقتضي الوجوب صحيح› لكن إذا 
عري عن قرينة تقتضي صرفه عن الوجوب› وتعليقه هنا بشرط علم الخير فيه؛ فعلق الوجوب على أمر 
باطن وهو علم السيد بالخيرية وإذا قال العبد: كاتبني؛ وقال السيد: لم أعلم فيك خيرأًء وهو أمر باطن› 
فيرجع فيه إليه ويعول عليه. وهذا قوي في بابه . 
ينظر المغرب ۲٠٦/۲‏ ومعجم مقاييس اللغة ٠١۸/١‏ والقرطبي ٠١١/١١۲‏ . 

(۲) قال الشافعي ۔ رحمه الله يجب على المولى إيتاء المكاتب وهو أن يحط عنه جزءً من مال الكتابة أو 
يدفع إليه جزءاً مما أخذ منهء وقال مالك وأبو حنيفة وأصحابه: إنه مندوب إليه لكنه غير واجب» حجة = 


٤۹ 
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إن عَلِمْتّمْ فيهِمْ حيرا [النور:۳۳]ء أي: رغبة في إقامة الفرائض» وقيل: وفاء لأمانة الكتابة» 
وقيل حرفة. 

وروی هدا عن رول الله ية أنه قال في [تفسير]"“ قوله - عر وجل - «(خيرآ4. أي : 
حرفة» ولا ترسلوهم كلابا على الناس. 

و اله فارروء مجو DE E O r AT ERE‏ 
عن رسول الله اة أنه قال : «أيْمّا عَبْد كويب عَلّى مائة اأ وقية ادها كلْها إلاَعَشْرَ أوَاق» فَهُو رَقِينٌ»" 


= الشافعي ‏ رحمه الله ظاهر قوله: «وآتوهم من مال الله الذي آتاكم# والأمر للوجوب فقيل عليه إن 
قوله: فكاتبوهم€ وقوله: وآتوهم€ أمران وردا في صورة واحدة فلم جعلت الأولى ندبا والثاني 
إيجابا؟ وأيضاً فقد ثبت أن قوله وآتوهم€ ليس خطاباً مع الموالي بل مع عامة المسلمين وحجة أبي 
حنيفة - رحمه الله - من حيث السنة والقياس» أما السنة فما روى عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أنه 
عليه الصلاة والسلام قال: «أيما عبد كاتب على مائة أوقية فأداها إلا عشر أواق فهو عبد» فلو كان الحط 
واجبا لسقط عنه بقدره» وعن عروة عن عائشة ‏ رضي الله عنها ‏ قالت «جاءتني بريرة فقالت : يا عائشة» 
إني قد كاتبت أهلي عل تسع أواق في كل عام أوقية فأعيتني ولم تكن قضت من كتابتها شيئاً فقالت : 
عائشة - رضي الله عنها ۔ ارجعي إلى أهلك فإن أحبوا أن أعطيهم ذلك جميعاً ويكون ولاؤك لي فعلت› 
فأبوا فذكرت ذلك للنبي ية فقال: لا يمنعك ذلك منها ابتاعي وأعتقي» فإنما الولاء لمن أعتق وجه 
الاستدلال آنها ما قضت من كتابتها شيئاً وأرادت عائشة أن تؤدي عنها كتابتها بالكلية وذكرته 
لرسول الله ييه وترك رسول الله النكر عليهاء ولم يقل إنها تستحق أن يحط عنها بعض كتابتها فثبت 
فولتا :وما القياسن فمن وجهين الأول: لو كان الإيتاء.واجا لكان وجوبه متغلقا بالعقد يكوت العقد موجبا 
له ومسقطأً له وذلك محال لتنافي الإسقاط والإيجاب . الثاني : لو كان الحط واجبأً لما احتاج إلى أن يضع 
عنه بل كان يسقط القدر المستحق كمن له على إنسان دين ثم حصل لذلك الآخر على الأول مثله فإنه 
نض فاضا ؛ ولو كان ذلك لكان قفر الا اء یا أن یکن معلوا آ ر یرل فان کان لما چب آن 
تكون الكتابة بألفين فيعتق إذا أدى ثلاثة آلاف والكتابة أربعة آلاف . وذلك باطل لأن أداء جميعها مشروط 
فلا يعت بأداء بعضهاء ولأن عليه السلام قال: «المكاتب عبد ما بقي عليه درهم» وإن کان مجهولاً صارت 
الكتابة مجهولة لأن الباقي بعد الحط مجهول فيصير بمنزلة من كاتب عبده على ألف درهم إلا شيئاً وذلك 
غير جائز. 
ینظر : التفسیر الکبیر .٠۹۱/۲۳‏ 

© ا ا 

(۲) أخرجه أبو داود )۲٤٤ /٤(‏ کتاب العتق : باب فی المکاتب يؤدي بعض مکاتبته حدیث (۳۹۲۷) والترمذي 
)٥١ /۳(‏ كتاب البيوع: باب المكاتب إذا کان عنده ما يؤدي حدیث )۱۲٠۰(‏ والنسائي في «الکبری» 
(۳/ ۱۹۷) وابن ماجه )۸٤۲/۲(‏ کتاب العتق: باب المکاتب حدیث )۲١٠۹(‏ والدارقطني )٠١١ /٤(‏ 
كتاب المكاتبة حدیث (۱) والحاکم (۲۱۸/۲) كتاب المكاتب والبیهقي (۳۲۳/۱۰۔ )۳۲٤‏ كتاب 
المكاتب : باب المكاتب عبد ما بقي عليه درهم» كلهم من طريق عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده. 
قال الترمذي : حديث حسن غريب . 
وقال الحاكم : صحيح الإسناد ووافقه الذهبي . 


کتاب المكاتب £۲١‏ 
وقال كاو : «المُکاتَبٰ عَبْد ما قى عَليه در رهما 2 


وروي عن عائشة - رضي الله عنها - كَاتَبَت بريرة بحضرة النبي يي" ولم ينكر عليهاء 
و وبه تبین بين آن قول داود بن علي الأصفهاني ا 


(۱) آخرجه ابو داود :)٤۱٤/۲(‏ كتاب «العتق»: باب «في المكاتب یژؤدي بعض کتابته فیعجز أو يموت رقم 
-١‏ ۳۹۲۷)» والنسائي في الكبرى (۳/ ۱۹۷): كتاب «العتق٤:‏ باب «ذكر الاختلاف على علي في 
المكاتب يژدي بعض ما علیه» رقم ۲٣(‏ 0° lم-1‏ ۰ - ۷ €( /). وابن ماجه (۲/ 
۲ ) کتاب «العتی۲: باب «المکاتب» رقم »)۲١۱۹(‏ والبیهقي (۱۰/ :)۳۲١ ۰۳۲٤‏ كتاب «المكاتب»: 
باب «المكاتب عبد ما بقي عليه درهم؟. 
قال الحاكم: هذا حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاهء ووافقه الذهبي . 
قال ابن حجر في تلخیص الحبیر .)۳۹۸/٤(‏ 
أخرجه أبو داود والنسائي والحاكم من طرق» رواه النسائي وابن حبان من وجه آخر من حديث عطاء» عن 
عبد الله بن عمرو بن العاص في حديث طويلء ولفظه: «ومن كان مكاتبا على مائة درهمء فقضاها إلا 
أوقية» فهو عبد». قال النسائي: هذا حديث منكر» وهو عندي خطأء وقال ابن حزم: عطاء هذا هو 
الخراساني› ولم يسمع من عبد الله بن عمرو وقال الشافعي فيي حديث عمرو بن شعیب : لا أعلم أحداً 
روى هذا إلا عمرو بن شعيب» ولم أر من رضيت من أهل العلم يثبته» وعلى هذا فتيا المفتين . 
قال الزيلعي في «نصب الراية» .)٠٤١ /٤(‏ 
أخرجه أبو داود في «العتاق» عن إسماعيل بن عياش عن سليمان بن سليم عن عمرو بن شعيب عن آبيه 
عن جده عن النبي وء قال: المكاتب عبد ما بقي عليه من كتابته درهم» انتهى. وفيه إسماعيل بن 
عياش» لكنه عن شيخ شامي ثقة» وأخرج ابن عدي في «الكامل» عن سليمان بن أرقم عن الزهري عن 
أبي سلمة بن عبد الرحمن عن آم سلمة» آنها قالت: سمعت رسول الله ية يقول: المكاتب عبد ما بقي 
عليه درهم› أو أوقيةء› انتھی . وضعف سليیمان بن أرقم عن أحمد» وآبي داود» والنسائي» وابن معين› 
وقالوا كلهم فيه : إنه متروك» قال ابن عدي : ولعل البلاء فيه من المسيب بن شريك» وهو الذي رواه عن 
سليمان. فإنه شر من سليمان» انتهى. وروى مالك في «الموطأ» عن نافع عن ابن عمر» موقوفاً: 
المكاتب عبد ما بقي عليه شيء من كتابته» انتهى . وأخرجه ابن أبي شيبة موقوفاً على عمرو بن عمر» 
وعلي» وزيد بن ثابت» وعائشة» لم يروه مرفوعاً أصلاً. 
وفي الباب من حديث ابن عمر من طريق نافع : أخرجه مالك في «الموطأً» (۲/ ۷۸۷) كتاب «المكاتب» 
باب «القضاء في المكاتب» رقم .)١(‏ 

)۲( تقدم تخریجه. 

(۳) قال ابن قدامة إذا سألّ العبد سَيّدّه مُكاتَبَتّه» اسَتَجبٌ له إجابهء إذا عَلِمَ فيه برا ولم يَجِبْ ذلك. في 
ظاهر اللاهتي وهر فول اا و أهلٍ البِلْم» منهم؛ الحسنٌء والسَعْبيْء ومالك والتُوريّء والشافعيٰء 
وأضحابُ الرأي. . وعن أحمدَه أنّها واجِبَةَ إذا دعا العبدٌ المُكََسبٌ الصدّوق سَبّْده إليهاء فعليه إجابّه. 
وهو فل عَطاء» والضحاكٍء وعمرو بن ډینار» وداود. وقال اق ا أن ا ولا 
يبَر عليه و لك ول الله تعالی : «فَكاتبُوهُمْ إن عَلِمُْمْ فيه حَيْراً. وظاهرٌ الأمُرٍ الوْجُوبٌ. 
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يتركون مماليكهم بعد موتهم ميراثا لورثتهم من غير نكير» فعلم آن ليس المراد من هذا الأمر 
الوجوب . 


وأما الجواب عن وجه القياس أن المولى لا يجب له على عبده دين» فهذا على الإطلاق 
ممنوعء وإنما نسلم ذلك في العبد القن لا في المكاتب والمستسعي» لأن كسب القن ملك 
المولى» وكسب المكاتب والمستسعي ملكهماء لا حق للمولى فيه فكان المولى كالأجنبي 
عن كسب المكاتب» فأمكن إيجاب الدين للمولى عليه . ۰ 


فصل في ركن المكاتبة 
وأما ركن المكاتبة فهو : الإيجاب من المولى› والقبول من المكاتب› أما اللإيجاب فهو : 
اللفظ الدال على المكاتبةء نحو قول المولى لعبده: كاتبتك على كذاء سواءٌ ذكر فيه حرف 
التعليق ؛ بآن يقول على أنك إن أذَيْت إلى فأنت حْرّء أو لم يذكر عندنا. 


= وروي أن سِيرينَ آبا محمد بن سِيرِينَء کان عبدا أ لأنس بن مالكِ» فساله أن یکاتبهء فأبی› فاخبر سِیرِینْ 
عمرَ بن الطاب بذلك» رفع الدَرةَ على أنس» قرأ عليه : «والَذِينَ يْنَعُودَ اتاب مِم مَلَكّْ یْمَانکم 
فكاتبُوهُم إن عَلِمْمْ يهم حيرا . فاته نس ولَّناء أنه إغتاق بيوْض» فلم يجب كالاسيشعاءء والاية 
مَخمولة على التّذب» وقول عمرَ - رضي الله عنه بُخالف فِعْل أنس. ولا جلاف بيهم في أن مَنْ لا حَيْرَ 
فيه لا جب إِجَابنّه. فال آخدد: الح صدى: وصَلاح» ووفاء بعال الكتاة: ونحوّ هذا قال إبراهيمُ» 
وعمرو بن دينار» وغيرهماء وعبارئهم في ذلك مُخْتيفةء قال ابن عباس : نا وإعطاء للمالِ. وقال 
ماد غناء وأداء. وقال التُحْعِي: صِدق» ووّفاءُ. وقال عمرُو بن دينار: فال وصلاح. وقال 
الشافعي : ُوه على الكشْب»› وأمانةٌ. وهل تَكرَّه کتابة مَن لا كسب له أو لا؟ قال القاضي: ظاهرٌ كلام 
أحمد كراهيتّه. وکان ابن عمرَ» - رضي الله عنه e‏ وهو قول مروت والأؤزاعيٌ. وعن أحمدّ 
ET‏ آنه لا رَه . ولم يَكرَهه الشافعيء وااو وابنُ المُنْذِرء وطائِفةٌ من أهْل العلمء لأ 
جُوَيْرِية بنت الحارِثِ» كاتبها ثابتُ بن قيس بن شماس الأنصارِي» فأتّتِ النَبيٌ ل تَسَِيئه في كتابتهاء 
فاڏی عنها کتابگهاء وترَوْجَّها. واختَج ابن المُنْذِرء بان بَریرةٌ کاتَبّتْ ولا جِرْفَةً لها ولم ينر ذلك 
رسول الله اة . ووَجه الأول ما دَكزنا في عِنقه» ويَنبَغي ن يُنْظّرَ في المُکائپ» فان کان ممن يتَضرَرٌ 
بالكتابة ويَضِيعٌ > عه عن الإفاتي على نَفْسه» ولا يَجدٌ من يِن علي کرحت کتابئه» وإن کان بَجدٌ من 
یکفیه موه لم کر ۵ تابه ؛ GS‏ فأمًا جُوَيْرية» فإنّها كانت ذاتَ أهْل» 
وكانت ابنة سَيّدِ قُوْمِه» فإذا عَسَمَّتْ» رَجَّث إلى أههاء فأخَلَفَ الله لها خيراً من أهْلهاء فترَوْجَها 
زرل اه 2 وضارت إ حدق ميات المؤمنينَ» واغتقّ الناس ما كان ایهم من فُومهاء e‏ 
رسول الله ب ترَوجَهاء وقالوا: أصهارٌ رَسول الله ية . فلم ب ير امرآةٌ آغظمَ بره على ويها منها. وأمًا 
يره فزن انها ندل عل إناعة ذلك» ونه ليس بمُْكر» ولا خلاف فيه» وإّما الخلاف في كَرَاهَيَه قال 
a‏ : إذا سأل العبد مَولاه الكتابة؛ فان کان له مَحَسَبةٌ أ کان له مال فلْتٌکاتبه» ون لم يكن له مال 
ولا مَكَسَبةء فَلْيْحْيِنْ مَلْكنَه» ولا يْكَلَفةٌ إلا طافته. 
ينظر: المغني .)٤٤٤ ٤٤١ /۱٤(‏ 
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وعند الشافعي/ : لا يتحقق الركن بدون حرف التعليق» وهو أن يقول: كاتبتك على كذا ۹۸/۲١ب‏ 
SEE‏ بناء على أن معنى المعاوضة أصل في الكتابة”"» ومعنى 
التعليق فيها ثاب عندناء والعتق عنده الأداء يثبت من حيث المعاوضة» لا من حيث التعليق 
بالشرط» وعنده معنى التعليق فيها أصل أيضاء والعتق ثبت من حيث التعليق» فلا بد من حرف 
التعليق» وما قلناه أوْلى بدليل أنه لو أبرأه عن بدل الكتابة يعتق» ولوكان ثبوت العتق فيها من 
طريتق التعليق بالشرط لما عتق لعدم الشرط وهو الأداء. 


وَكَذا لو قال لعبده: أت خُر على ألف تُؤديها إلى نجوماًء في كل شهر كذاء فقبلء أو 
قال : إذا أديت لي آلف درهم كل شهر منها كذا فأنت حر» فقبل › أو قال جعلت غلك آلف 
درهم تؤديها إل كل نجم كذاء فادا أديت فأنت حر » وإن عجرت فأنت ف وقبل»› ودحو 
ذلك من الألفاظ ؛ لأن العبرة في العقود إلى المعاني لا للألفاظ . 


وَّأما القبول فهو : أن يقول العبد: قبلتْ» أو رَضيتٌ. وَمَّا أشَبَهَ ذلك فإذا وجد الإيجاب 
والقبول فقد نَم الركنْء ثم الحاجة إلى الركن فيمن يثبت حكم العقد فيه مقصودا لا تبعا؛ 
كالولد المولود في الكتابة» والولد المشترى والوالدين؛ على ما نذكر؛ لأن الإتباع كما لا يفرد 
بالشروط لا یفرد بالأرکان؛ لما فيه من قلب الحقيقة» وهو جعل التبع متبوعا» وهذا لا يجوز. 


فصل في شروط الركن 


وأما شرائط الركن فأنواع؛ بعضها يَرجمٌُ إلى المولى» وبعضها يَرْجِمُ إلى المكاتب» 
وبعضها يرجع إلى بدل الكتابةء وبعضها يرجع إلى نفس الركن» ثم بعضّها شرط الانعقادء 
وبعضها شرط النفاذء وبعضها شرط الصحة. 


(1) قال ابن قدامة إذاكاتبه على أنْجُم معلومةء صَحَت الكتابة» وَعَسَىَ بأدائِهاء سَواءٌ وى بالكتابة الحْرَيةٌ أو لم 
ينو وسَواءٌ قال : فإذا أذَيْتَ إلىّء فأنت حر . أو لم يَقَل. وبهذا قال أبو حنيفة. وقال الشافِعي : لا 
تقول فإذا أذَيْت إليّء فانتَ حر أو ينوي بالكتابة الحُرية. ويَتَمل في مَذَهَّبنا مثل ذلك لان لَمْظ 
الكتابة يَخَتَمل المُخارَجةً» ويَختمل المت بالأداءء فلا بد مِن تَمْييز أحدهما عن الآخر» ككناياتِ الق . 
ولناء آل الحُرَبةَ مُوجَّبُ عَفْدٍ الكتابةء فَْبْتٌ عند تُمايه» كسائر أخكايه» ولأنٌ الكتابةَ عَفْد وض للونقء 
فلم يَحْتَجَ إلى لَهْظ العِن ولا نه» کالتدبیر› وما ذكروه مِن اسْيَعْمالٍ الكتابة في المُخارَجة إن ثبتَ» فليس 
بمَْهُورٍ فلم يمع وَقوع الحُرية به» كسائر الألفاظ الصريحةء على أن اللفْظّ المُحكَمل يضرف بالقرائنِ 
إلى أحَدِ مُخَيليه كلَفْظ النذبير فاه يَحْتَمل النَذبيرَ في معاشه أو غير ذلك وهو صَريح في الحْرية» فهلهنا 
ؤل . 


.(fo¥ ›٤٥١/١٠٤( ينظر : المغني‎ 
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أما الذي يرجع إلى المولى فمنها: العقلٌ وأنه شرط الانعقادء فلا تنعقد المكاتبة من 
الصبي الذي لا يعقل والمجنون. 


و TT‏ من الصبى العاقل» وإن كان حرا أو 
مأذوناً فى التجارة من قبل المولى أو الوصى”"؛ لأن المكاتبة ليست بتجارة؛ إذ التجارة مبادلة 
المال بالمالء والمكاتبة ليست كذلك› وليست من توابع التجارة ولا من ضروراتهاء ولهذا لا 
يملكها العبد المأذون» والشريك شركة العنان" لما قلناء وَل أن يُكاتب عبده بإذن أبيه أو وصيه؛ 
لآ لأت والرصى لكان القت باتيما في لكان الإذن به للضي إذا كان غافا. 

ومنها: الملك والولايةء وهذا من شرائط النفاذ“. لأن المكاتبة فيها معنى المعاوضة 
فلا تنقذ المكاتبة من الفضولي لانعدام الملك والولاية» وتنفذ من الوكيل لأنه نائبُ الموكل› 
فكان تصرفه تصرف الموكل؛ وكذا من الأب والوصى استحساناء والقياس أن لا تنفذ. 

رجه القياس : أن المُكَانَبةَ تصرف يفضى إلى العتق وهما لا يملكان الإعتاقء لا بغير بدل 
ولا ببدل؛ كالإعتاق على مال وبيع نفس العبد منه. 


)١(‏ في أً: تنعقد المكاتبة. 

(۲( ولا تَصِح الكتابة إلا ممن يصح َصَرَفه فامًا المجنود والطفلء فلا تصح مُکاتبنهما لرَقبقِهماء ولا مُكاتبة 
سَيدِهما لهماء وآمّا الصَبِي المُمَيْرء > فان کاب عبدّه بِذَنِ وَلِيّه» صح . ويَخْتَمل أن لا يصح بناءِ على 
فولِنا: إِّه لا يصح بَيْعُه بإِذْنِ وليه ولأ هذا عَفْدُ إغتاق» فلم يَصِْح منه» كالينْق بغير مال اما إن لم 
يدن وله فیه» فلا پَصِح بحالء وإِن كاب المُمَيْرٌ سَيّده» صح . وبهذا قال أبو حنيفة . وقال الشُافِعي: لا 
يصح فيهما جميعا بحال» لاله ليس بُكلّفِء فأشْبة المجنود. ولا له يځ تصرفه وببځه بدن وله 
صخت منه الكتابة بذلك› الكل ودليلْ صِځة تَصرُفه قول الله تعالى : ولوا الَامَى - نى إِدا بَلَعُوا 
التكاح). والابتلاءُ الاختبارٌ له فويض التصرُفِ إليه» ليعْلَمَ هل يَقَعّ منه على وجه المْضلَحة أو ل؟ 
وهل يُعْبَنْ في بَيْعه وشِرائه أو لا؟ وإيجابٌُ السَيْدِ لعبده المُمَيّرٍ المُكاتبة إذْن له في فَبُولِها. إذا ثبت هذا 
فان كان السَيّدٌ المُكايِبُ طِفلاً أو مجنوتاًء فلا حك لِعَصرْفِه ولا فُوْلِه. اة كات البكلف عك الطفر ار 
المجنونء لم ينبت لهذا النَصَرُفِ حكمُ الكتابة الصجيحة ولا الفاسدة؛ لأه لا حُكمَّ لقَوْلِهماء ولكنْ إن 
قال: إن أذَيْتّما إلى فأنتما حُرَّانِ. فأَيّاء عَتَمَّا بالصَمَةَ لا بالكتابة» وما أيْديهما لسَيّدِهماء وإن لم يمل 
e‏ ذکره أبو بکر. وقال القاضي : يَعَيَمَان. وهو مذهبُ الشافعىٌ ؛ لأنْ الكتابةٌ تَنَضْمُنَ معنى 

لصَفَةء فيَخْصَلّ لن هنا بالصََةٍ المَحْضَةء كما لو قال: إن أذَيْتَ إليّء فأنت حُرٌ. ولناء أنه ليس بصفة 
E‏ وإِنّما هو عَمَد باطل› فأشَبَة البَيْعَ الباطل . 
ينظر : المغني .)٤٤١ .٤٤٤/١٤(‏ 
(۳) في أ: عنان والمضارب. 
)٤(‏ في ط: بشرط نفاذ. 
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وجه الاستحسان: أن المكاتبة من باب اكتساب المالء ولهما ولاية اكتساب المال كالبيع 
والإجارة؛ بخلاف الإعتاق على مال وبيع نفس العبد منه؛ لأن ذلك ليس من باب الاكتساب» 
بل هو من باب الإعتاق"“؛ لأن العبد يعتق بنفس القبول» فيبقى المال دينا في ذمة المفلس› 
فإن أَقَرّ الأب أو الوصي بقبض بدل الكتابة» فإن كانت الكحتابة معروفة اهر بمحقر ا 
يصدق ويعتق المکاتب ؛ لاّنه امیر في قبض الكتابة» فكان مصدقا کالوکیل بالبيع ادا باع ثم 
بقبض الثمن» وإن لم تكن معروفة» لم يجز إقراره ولا يعتق العبدء لأن الكتابة إذا ا 
ظاهرة كان ذلك منه إقراراً بالعتق» وإقرار الأب أو الوصي بعتق عبد اليتيم لا يجوز» وَإذا كائ 
الكتابة ظاهرة كان ذلك منه إقراراً باستيفاء الدين» فيصح إقراره. 


رلو كائ الأب أو الرضى ن ادر الضى فلم يرن الكانةة الم اة اض : إلا آنه 
ليس للوصي ولا للأب أن يقبض بدل الكتابة؛ لأنه إنما كان يملك القبض بولايته لا بمباشرة 
العقدء لأن حقوق العقد في المكاتبة يرجع إلى مَنْ عقد له» لا إلى العاقدء وقد زالت ولايته 
بالبلوع › بخلاف الوصي إذدا باع شیئاً ثم أدرك اليتيم أن له أن يقبض› لان حقوق البيع [ترجع 
إليه]" وكل عقد هو مبادلة المال ی يرجع إلى العاقدء هذا إذا كانت الورثة صغاراء فإن 
کانوا کباراً لا يجوز للوصي أن يكاتب ولا للأب؛ لزوال ولايتها بالبلوغ» سواء كانوا حضورا/ 
أو غيباً؛ لأنٌ الموجب لزوال الولاية لا يختلف وهذا بخلاف البيع؛ لأن الوارث الكبير إذا 
كان غائباً أن للأب والوصي أن يبيع المقتول؛ لأن بيع المقتول من باب الحفظ ؛ لأن حفظ ثمنه 
أيسر من حفظه عينه» ولهما ولاية الحفظ وليس في الكتابة حفظ فلا يملكانها. 

وَإنُ كانت الورثة صغاراً وكباراً» ذكر في الأصل؛ أنه لا يجوز. 

ثم اختلف في هذا الإطلاق› قال بعضهم : معناه أنه لا يجوز في نصيب الكبار» وأما في 
نصيب الصغار - فجائز . 

وقال بعضهم : معناه أنه لا يجوز في نصيب الكبار والصغار جميعا؛ لأنه إذا لم يجز في 
نصيب الكبار» لم يكن في جوازه في نصيب الصغار فائدة» لأن لهم أن يفسخوا العقد» وصار 
کعبد بین ثنين أنه يمنع أحدهما عن كتابة نصيبه إلا برضا شريكه› لأنه لو فعل بغير إذن شريكه 
کان لشریکه أن یفسخ› فلم يكن فيه فائدة؛ كذا هذا. 


ولو کان على المت دَيْنّ فاب الوصي عبده من تركته لم يجز؛ كذا ذكر في الأصل› 
ولم يفصّل بين ما إذا كان الدين محيطاً بالتركة» وبين ما إذا لم يكن محيطا بهاء منهم من 


)١(‏ في أً: الاتلاف. (۲) سقط من ط. 


۹4 /۲ 
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بالتركة أو لم يكن» أما إذا كان محيطاً بالتركة فلأن حق الغرماء يكون متعلقاً بهاء والمكاتبة 
تتضمن إبطال حقهم؛ لأنها لو صحت لصارت حقوقهم منجمة مؤجلة وحقوقهم معجلة» فلا 
يملك تأجيلها بالكتابةء وإن كان غير محيط بالتركة فكذلك؛ لأن ذلك القدر من الدين يتعلق 
بالتركة مطلقاً وتبطل الكتابة ؛ لأن ذلك القدر مِنٌ الدين يتأجل تسليمه فيتضرر به الغريم» إلا أن 
یختار استيفاؤه من غيرها فيجوز؛ لأن عدم الجواز لحق الغريم» فإذا استوفي من محل آخر فَمَد 
زال حقه» فزال المانع بين الجواز. 

وذكر القدوري أن المسألة محمولة على ما إذا كان [الدين محيطاً بالتركة بأن لم يكن]“ 
للميت غير العبد أو غير القدر الذي يقضى به الدين› فأمًا إذا لم يكن الدين محيطاً بالتركة» 
يجوز له ذلك؛ لأنه إذا كان هناك مال آخر يقضي به الدين فق الخرماء لا يتعلق بعين" العبد؛ 
لأن التعليق بحاجتهم إلى استيفاء دينهم» وأنه يحصل بدونه؛ لأنه لو تعلق قليل الدين بجملة 
التركة لأدى إلى الحرج؛ لأن التركة قَلّما تخلو عن قليل الدين» ولا يجوز لأحد الوصيين أن 
بكاتب بغير إذن صاحبه في قول أبي حنيفة ومحمد» ويجوز في قول أبي يوسف. 

وأصل المسألة أنه هل لأحد الوصيين أن يتصرف في مال اليتيم بغير إذن صاحبه» فهو 
على الخلاف الذي دکرناء وهی من مسائل «(کتاب الوصايا» . 

ولوصي الوصي أن يُكاتب؛ لأنه قائم مقام الوصي» وسواء كان المملوك محجورا أو 
مأذوناً بالتجارة» وعليه دين أو لا دين عليه؛ لأن الدين لا يوجب زوال الملك عنه» فتنفذ 
المكاتبةء إلا أنه إذا كان عليه دين محيط أو غير محيط» فللغرماء أن يردوا المكاتبة؛ لأن لهم 
حق الاستيفاء من رقبته» وهو بالمكاتبة أراد إبطال حقهم» فكان لهم أن ينقضوا؛ كما لو باعه 
وعليه دين محيط أو غير محيط؛ أن البيع ينفذ؛ لكن للغرماء أن ينقضوا إلا إذا [كان) قضى 
المولى دينهم من مال آخر قبل أن ينقضواء فليس لهم أن ينقضوا ومضت المكاتبة ؛ لأنها وقعت 
جائزة لوقوعها فى الملك» إلا أنه كان للخرماء النقض لقيام حقهم» فإذا قضى دينهم فقد زال 
حقهم ٠‏ فبقيت جائزة› ولا ير جع المولى بما قضى من الدين على المكاتب؛ لاه بقضاء الدين 
اأصلح مكاتبته» فكان عاملاً لنفسه. 

وكذا لو أبى المولى أن يؤدي”“ الدين وَأدّاه الغلام عاجلاًء مضت المكاتبة؛ لما قلناء 
ااا د (۲) في آ: نفس. 


. في أ: يقضي‎ )٤( 
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ولا يرجع المولى على" العبد بما أدى لما قلنا؛ فإِنْ كان المولى أخذ البدل ثم علم الخرماء 
بذلك فلهم أن يأخذوا من المولى ما أخذ من بدل الكتابةء لأنه كسب العبد المديونء وأنه 
يؤخذ من المولى» والعتق واقع إما من طريق المعاوضة لسلامة العوض للمولى» وإما من طريق 
التعليق بالشرط لوجود الشرط› وهو أداء بدل الكتابة» والعتق بعد وقوعه لا يحتمل النقض› 
فإن بقي من دينهم شيء كان لهم أن يضمنوا المولى قيمته؛ لأنه أبطل حقهم قدر قيمة العبد 
حيث منعهم عن بيعه بوقوع العتق» وَلَهُمْ أن يبيعوا العبد ببقية دينهم؛ لأنٌ الدَيْنَ كان ثابتاً في 
ذمته متعلقا برقبته» وقد بطلت الرقبة بالحرية فبقيت الذمة» فكان لهم أن يبيعوه» ولا يرجع 
المولى على العبد بما أخذ منه من بدل الكتابة؛ لأن المولى حين كاتبه كانت رقبته مشغولة 
بالدين» فَكانّت مكاتبته إياه - مع علمه أن الغرماء أحق منه بكسبه - دلالة الرضا بما أخذ منه. 

ولو كان العبد/ مرهوناً أو مؤاجراً فُكاَبَهُ» وقفت المكاتبة على إجازة المرتهن ۲/ ۹۹٠ب‏ 
والمستأجرء فإن أجازا جاز» وإن فسخا هل تنفسخ بفسخهما؟ فهو على ما نذكر في [كتاب]“ 
البيوع والإجارات› إن شاء الله تعالی ب 

وسواء کان المملوك قتا أو عيره» حنی E‏ مدبرة أو آم ولد جازت المكاتبة 
لقيام الملك؛ إذا التدبير والاستيلاد لا يزيلان الملك» وهما من باب استعجال الحريةء فإن أديا 
وعتقا فقد مضي الأمرء وإن مَاتَ المولى قبل الأداء عتقا؛ لأنهما يعتقان بموت السيده هذا إذا 
کان يخرجان من الثلث» فإن كانا لا يخرجان من الثلث» فام الولدِ تعتق من غير اعتبار الثلث 
ولا تعی: 

وَأمًا المدبر فله الخيار في قول أبي حنيفة؛ إن شاء سعى في جميع الكتابةء وإن شاء 
سعى في ثلثي القيمة إذا كان لا مال له غيره» فإن اختار الكتابة سعى على النجوم وإِنٍ اختارً 
السعاية في ثلثي قيمته يسعى حالاء وعند أبي يوسف ومحمد: لا خيار له» لكن عند أبي 
يوسف يسعى في الأقل من جميع الكتابة ومن ثلثي القيمة» وعند محمد: يسعى في الأقل من 
ثلثى القيمة» وقد ذكرنا المسألة فى كتاب الاستيلاد. 

ومنها: الرضاء وهو من شرائط الصحة» فلا تصح المكاتبة مع الإكراه والهزل والخطاً؛ 
لأنها من التصرفات التي تحتمل الفسخ› فیفمسدها الكره والهزل والخطاً كالبيع ونحوه. 

وأما حرية المكاتب فليسث من شرائط جواز المكاتبة» فتصح مكاتبة المكاتب لما نذكر» 
إن شاء الله - تعالى -. 


)١(‏ في ط: العبد على المولى. 
(۲) سقط من ط. (۳) في ط: کانت. 


۸ کتاب المكاتب 


وكذا إسلامه» فتجوز مكاتبة الذمي عبده الكافر؛ لقوله مَل : «فإذا لّوا عَقْدَ الذمَةٍ 
أعلِمْهُمْ أ لَهْمْ ما لِلْمُضْلِمينَ. وَعَلَيهمْ ما عَلّى المُْلِمين»“ وللمسلمين أن يكاتبوا عبيدهم» 
فكذا لأهل الذمة؛ ولأن المكاتبة مشتملة على معنى المعاوضة والتعليق» وكل واحد منهما 
يملكه الذمي حالة الانفراد» وكذا عند الاجتماع» والذمي إذا ابتاع عبداً مسلماً فكاتبه فهو جائرء 
وهذا فرع أصلنا في شراء الكافر للعبد المسلم؛ أنه جائز إلا أنه يجبر على بيعه صيانة له عن 
الاستذلال باستخدام الكافر إياه» والصيانة تحصل بالكتابة لزوال ولاية الاستخدام بزوال يده عنه 
بالمكاتبة» وأما مكاتبة المرتد فموقوفة في قول أبي حنيفة» فإن قتل أو مات على الردة أو لحق 
بار الحرب» بَطْلّث» وَإن أسلم نفذت. وَعنْدَهُمَّا هي نافذة» وهي من مسائل السير» والله 
- عر وجل - الموفق. 


فصل في شروط الركن الراجعة إلى المكاتبة 
وأما الذي يرجع إلى المكاتبة فأنواعَ أيضاً: 


منها ألا يكون فيه خطر العدم وقت المكاتبة» وهو شروط الانعقاد» حتى لو كاتب ما في 
بطن جاريته لم ينعقد؛ لنهي النبي ية عن بيع فيه غررّ» والمكاتبة فيها معنى البيع . 
ومنها: أن يكون عاقلاًء وهو من شرائط الانعقاد؛ حتى لو كاتب [الرجل]" عبدا له 
مجنوناً أو صغيرآً لا يعقل» لا تنعقد مكاتبته؛ لأن القبول أحد شطري الركن» وأهلية القبول لا 
تثبت بدون العقل ؛ AA ES‏ فن کاتبه 
فأدی البدل عثه رجل فقبلة المولى» لا يعتق؟ لأن العقد" لا ينعقد بدون القبول ولم يوجد» 
فکان اداه الأجنبي أداء من غير عقد» فلا یعتق» وله أن یسترد ما أدى» لأنه أداه بدلا عن العتق 
ولم يسلم العتقء ولو قبل عنه الرجل الكتابة ورضي المولى» لم يجز أيضاً؛ لأن الرجل قبل 
الكتابة من غيره من غير رضاه» ولا يجوز قبول الكتابة من غيره بغير رضاه» وهل يتوقف على 
إجازة العبد بعد البلوغء ذكر القدوري أنه لا يتوقف» وذكر القاضي في شرحه امختصر 
الطحاوي» أنه يتوقف . 
والصحيح ما ذكره القدوري لأن تصرف الفضولي إنما يتوقف على الإجازة إذا كان له 
مجيز وقت التصرفِ» وهلهنا لا يجيز له وقت وجوده؛ إذ الصغير ليس من أهل الإجازة فلا 
يتوقف» بخلاف ما إذا كان العبد كبيراً غائباء فجاء رجل وقبل الكتابة عنه ورضي المولىء أن 


)1( سيأتي تخريجه في الجزية . (۲) سقط من ط. 
)۳( في ط : العتق . 


کتاب المكاتب 46Î‏ 


الكتابة تتوقف على إجازة العبد؛ لأنه من آهل الإجازة وقت قبول الفضولي عنه» فكان له مجيزا 
وقت التصرف فتوقف» فلو أدى القابل عن الصغير إلى المولى» ذكر في الأصل أنه يعتق 
استحساناً بمنزلة قوله: إذا أديت إلى كذا فعبدي حر وقال: وهذا والكبير سواءٌ. 


والقياس أن لا يعتقء لأن المكاتبة على الصغير لم تنعقد» لأنه ليس من أهل القبول 
فيبقى الأداء بغير مكاتبةء فلا یعتی . 

جه اجان أن المكاتة فها مع لاوةه ومخى التعلقة والخرلى إن كان لا 
يملك إلزام العبد العوض/ يملك تعليق عتقه بالشرط» فيصح من هذا الوجه ويتعلق العتق ۲/ ۲٠١‏ 
بوجود الشرط ؛ وكذا إذا كان العبد كبيراً غائباً فقبل الكتابة عنه فضولي وأداها إلى المولى» يعتق 
اشا رك لقان ارا ردي والقان أن لا ع رلاد ترد له فل 


هذا إذا دى الكل» فإن أدى البعض فله أن يسترد قیاساً واا لأنه إنما أدى ليسلم 
العتق» والعتق لا يسلم بأداء بعض بدل الكتابةء فكان له أن يسترد إلا إذا بلغ العبد فأجاز قبل 
أن يسترد القابل» فليس له أن يسترد بعد ذلك؛ لأن بالإجازة استند جواز”' العقد إلى وقت 
وجودهء والأداء حصل على عقد جائز» فلا يكون له الاستردادء فلو أن العبد عجز عن أداء 
الباقي ورد في الرق» فليس له أن يسترد أيضاًء وإن رد العبد في الرق؛ لأن المكاتبة لا تنفسخ 
بالرد في الرق» بل تنتهي في المستقبل› فكان حكم العقد قائما في القدر المؤدي»› فلا يکون له 
الاسترداد» بخلاف باب البيع بأن من باع شيئًاً ثم تبرع إنسان بأداء الثمن» ثم فسخ البيع بالرد 
بالعيب أو بوجه من الوجوه ‏ أن للمتبرع أن يسترد ما دفع؛ لأن الدفع كان بحكم العقد» وقد 
انفسخ ذلك العقد. 


وكذلك لو تبرع رل باداء المهر عن الزوج› ثم ورد الطلاق قبل الدخول؛ أله د 
منها النصف. لأن الطلاق قبل الدخول فسخ من وجهء ولو كانت الفرقة من قبلها قبل الدخول 
بهاء فَلَهُ أن يسترد منها كل المهرء ولا يكون المهر للزوج» بل يكون للمتبرع لانفساخ النكاح . 

هذا كله إذا أذَى القابلء فلو امتنع القابل عن الأداء لا يطالب بالأداء إلا إذا ضمن» 
فحينئْلٍ يؤخذ به بحكم الضمانء فَأمّا بلوغه» فليس بشرط حتى لو كاتبه وهو يعقل البيع 
والشراء» جازت المكاتبةء ويكون كالكبير في جميع أحكامه عندنا؛ خلافاً للشافعي؛ لأن 
المكاتبة إذن في التجارة» وإذن الصبي العاقل بالتجارة صحيح عندنا؛ خلافا له» وهي من 
مسائل المأذون. 


)۱( في ط : جواب . 


وأما الذي يرجع إلى بدل الكتابة . فمنها أن يكون مالاً» وهو شرط الانعقادء فلا تنعقد 
المكاتبة على الميتة والدم» لأنهما ليسا بمال في حق أحلِ» لا في حى المسلم ولا في حق 
الذمي. 

ألا ترى أن المشتري بهما لا يملك وإن قبض» ولا تنعقد عليهما المكاتبة حتى لا يعتق 
وإن أدى» لأن التصرف الباطل لا حكم له» فكان ملحقاً بالعدم إلا إذا كان قال: على أنك إن 
أديت إلي فأنت حر» فأدى» فإنه يعتق بالشرط› وإذا عتق بالشرط لا يرجع المولى عليه! بقيمته ؛ 
لأن هذا ليس بمكاتبة إنما هو إعتاق معلقى بالشرط بمنزلة قوله: إن دخلت الدار فأنت حر. 


ومنها: أن يكون متقوماء وأنه مِنْ شَرَائط الصحة» فلا تصح مكاتبة المسلم عبده المسلم 
أو الذمي على الخمر أو الخنزيرء LS‏ لان 
الخمر وإن كان مالا في حق المسلمين» فهي غير متقومة في حقهم» فانعقدت المكاتبة على 
الفسادء فإن أذى يعتق وعليه قيمة نفسه؛ لأن هذا حكم المكاتبة الفاسدة؛ على ما نذكر في 
بيان حكم المكاتبة'. 


(۱) إذا كاتب الذي مي عبده المسلم: لأنه عفد مُعاوّضة» أو عق بصفَةء وکلاهُما يصح منه. وإذا تراقعا إلى 
الحاكم بعد الكتابةء نَظْرَ في القَدِ؛ فإن كان مُوافِقاً لزع أمْضاهُ سَواء ترافًعا قبل إسلامهما أو بعّده» 
وإن كانت كتابة فاسدة مثل آن يكو العوْض خَمُرأ» أو جنزيراء أو غير ذلك من آواع القسادء ففيه ثلاث 
مسائِل؛ إخداهاء آن يكونًا قد تقاَضا حال الكَفْرٍء فتكونً الكتابة ماضِيَةَّء والعِنْقُ حأصل؛ لأنٌ ما نَم في 
حال الكفْرء لا يمضه الحاكمْء ويَخكُمْ بالينتيِء ر راا فل السام اوعد الثانية تَقابضا بعد 
الإسلام ثم ترافعا إلى الحاكم» فإِنّه ea‏ لأنٌ هذه كتابة فاسدةٌ» ويون حكمُها حك الكتابة 
الفاسدة واعود في الوم الثالثة» تراقعا قبل ق بض العوْض الفاسد» أو قَبْض بعضه» فان الحاكم رفع 
هذه الكتابةًء ويلطلها؛ لھا کاب فاید لم ليل بها قش شرم ولا فرق بين إسلامهماء أو إسْلام 
أخدهما» فيما ذكرناه لان اليب لحكم الإشلام. وقال آبو حنيفة : إذا كانَبَه على خْمُر» ثم أسلّماء لم 
يَقَسدِ العَقَدء ويُوّذي قيمة الخمر؛ لأن الكتابة كالتكاحء ولو آمْهرها خَمْرأًء ثم ال ا > ولم 
يطل الأكاح. ولناء أن هذا عَقَدّ لو عَمَدَّه المسلمُ كان فاسداًء فإذا أسْلَما قبل التقابُض أو أخذهماء حك 
ساد کالبیع الفاسد» وبُفارق الاح في أنه لو عَقَده المسلمٌ بخْمْر كان وا اسل مُکاتَبٰ 
الذميّء لم تُنميخ الكتابة؛ لألها وفعت صحيحةء ولا يُجِبَرّ على إزالة ملكهء لاله ارج بالكتابة عن 
تصرف الكافر فيه» فان عَجَرَّء أَجْبرَ على إزالة كه عنه جينئزٍ. وإن اشتَری مسلماًء فکاتَبّه لم تصح 
الکتابةء لان الشراء باِلٌء ولم بنبّْث له به مِلْكٌ. وإن ألم عبده فکاتبّه بعد إسلامه» لم صح كتابئه؛ 
لأئه يلْرَمّه إزالة ملكه عنه والتابة لا تُزيل المِلْكٌء > فن المُكاتبَ عَبْد ما بَقِيّ عليه رهم . وقال القاضي : 
له کتابته؛ لأله خُر بها عن تَصَرْف سَيّدِه فيه» فان عَجَرَ. عاد رَقيقا قا واج عل إزالة بلک من 
ند . 


مراص ت“ 


کتاب المكاتب 4۳١‏ 


أما الذمى فتجوز مکاتبته بده الكافر على خمر أو خنزير؛ لان ذلك مال متقوم عندهم 
كالخل والشاة عندنا؛ فإن كاتب ذمي عبدا له کافراً على خمر فأسلم أحذهماء فالمكاتبة 
ماضية» وعلى العبد قيمة الخمر؛ لأن المكاتبة وقعت صحيحة؛ لكون الخمر مالا متقوماً في 
حقهم إلا أنه إذا أسلم أحدهما فقد تعذر التسليم أو التسلم؛ لأنٌ المسلم منهي عن ذلك 


= وإن کاتت الحزبيى عبده» ضحت کتابتّه سواءُ کان في دار الحَرب أو دار ا وبهذا قال الشأفَمِيٰ. 
وقال أبو حنيفة: لا يَصح› لأن ملكه ناقص. وحكي عن مالكٍ» آله لا ملك بدلِیلٍ ان المُْلِمَ يَمْلکه 
علبه. ولناء ول الله تعالى : «وَأوْرَئَكْ أَرْضَهُمْ وَدِيَارَهُمْ وَأمْوَالهٍُ4. وهذه الإضافة إليهم تَقْنَّضي صخ 
آملاکهم»› فضي صح تَصرفاتهم. فإذا َبَتَ هذاء فإذا كاَبَ عبده» ثم ّلا مَُْأمِيْنٍ إليناء لم عرض 
e‏ وان ت افعا إت نظ هما فإ كانت اها دة المطا خكنهاء وإن كانت 
فاسدةً بين لهما فُسادها. وإن جاءا» وقد فهر أخذّهما صاحبّه» بَطْلَتٍ الكتابةء لأن العبد إن فهر سَيْدّه 
مَلّکه› فبَطلت کتابنّه ؛ لحرو جه عن يلك سيد وإن فَهرّه السبّد على إبطال الكتابةء ورَدّه رَقيقاًء بَطلْت»› 
لأنٌ دار الكفر دار فهر وإباحة» ولهذا لو فَهَرَ ا ا على فيه مَلكة. وإن دخلا من غير فهرء فقَهرَ 
أخذهما لخر في دار الإشلام» لم بطل الكتابةٌ» وكانا على ما کانا عليه قبلّه؛ لان دار الإسلام دار 
حَظر» اا ل الى: وإن دخلا مُسْتَامِتَيْن» ثم ارا الرجوع إلى دار الحرب» لم يُمْنَعَّا. 
وإن آرآد ا اي واخ المُکاتب معه» فأبی المُكاتبٰ الرجوع معه› لم يبَر لأنّه بالكتابة زال 
سُلطائه عنه» وما له في ذِميه حَقٌ» ومَنْ له دين في ذِمَةَ غيره بحقّء لا يَمْلِك إجباره على السْمرٍ معه 
لأجلهء ويقال للسَيّدٍِ: إن أرَذتَ الإقامة في دار الإسلام لَسَْوْفِيّ مال الكتابةء فاعَقِدِ الدَمَةً وأقَمْء إن 
كانت مُدَنّها طويلة» وإن آرَذت تُؤْكيل مَن بَفْبض لك جوم الكتابة فافعّل . فإذا أذّى بجوم الكتابةء عتَق › 
as‏ إن أحَبّ المُقام في دار الإسلامء عَقدَ على تفه الذَةًء وإن أحَبٌ الرْجوعَء لم مع . وان 
عَجَرَء وَس السَيْد تابه » عاد رَفِيقاء ويرد إلى سَيّدِه والأمان له باق؛ لأنّه مِن مال سَيْدِه» وسَيّده عَمَدَ 
الأمان لنفيه ومالهء فإذا انْتَمَّض الأمالٌ في نمسه» بَعَودِه» لم يتفض في ماله . وإ کاتبه في دار الحرب»› 
فهرَبَ» ودَحْل إليناء بَطْلّتِ الكتابة؛ لأنٌ ملكه زال عنه بمَّهُره على نفيه» فأشْبَة ما لو فهرّه على غيره من 
الو ا أو غير مسلم. وإن اها بون ده فالكاة بسالهاء لاله لم فهر يده اذا 
ا سَبّى الّمسلمون سَيدَه وقتِلء تقلت الكتابة إلى ورتيه کما لو مات حتف 
أنفِه» وإن مَنّ عليه الإمام» أو ادا أو هَرَّبَ» فالكتابة بحالهاء وإن اسكَرقه الإمام» فالمُكاتَبُ مَوْفُوفٰ» 
إن عَتَقَ سَيّدّه» فالكتابة بحالِهاء وإن مات أو فَيِلَّء فالمُكاتَبُ للمسلمينَ؛ مُْقّی على ما بق من کتابته» 
يَعتِقٌ بأدائِه إليهم» کک وإن عَجَرَ٬‏ فهو رَقِيق لهم . وان أراد المكائبُ الأداء قبل شق سبدب 
ومَوْبّه» أذى إلى الحاكم» أو إلى أميهء وكان المال المقبوض مَوْفُوفاًء على ما ذكرناه» ويَعِْقّ المكاتبُ 
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مَوْفوفاًء فان عى سَيْده» فهو له» وإن مات على رِفّه» فهو للمسلمينَ. وإِنُ کان اسْيّرقاق سَيْدِه بعد عِنْق 
المُكاتب» بوت الولاء عليه فقال القاضي : یکون وَلارّه مَوْقوفاء فإن عق السَبّدّء كان الولاء له» وإن 
يل أو مات على رقّه» بَطْلَ الرَّلاءُ؛ لا ل ق ا لدم مُسْتَجقه. ويَنْبَعي أن 
يكو للمسلمينَ؛ لأ مال مَنْ لا وارتٌ له للمسلمينَء فكذلك الوَلاءٌ. 
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فتجب قيمتها ولا ينفسخ العقد» بخلاف ما إذا اشترى الذمي من ذميٰ شيئا بخمر ثم أسلم 
أحدهما قبل قبض الثمن الخمر؛ أن البيع يبطل» وها هنا لا تبطل المكاتبةء لأن عقد المكاتبة 
مبناه على المساهلة والمسامحة؛ نظراً للعبيدء إيصالا لهم إلى شرف الحرية» فلا ينفسخ بتعذر 
تسليم المسمى أو تسلمه» بل يصار إلى بدلهء فأمًا البيع فعقد مماكسة ومضايقةء لا تجري فيه 
من السهولة ما يجري في المكاتبة» فينفسخ عند تعذر تسليم عين المسمى وترتفع؛ وإذا ارتفع 
لا يتصور تسليم القيمة مع ارتفاع سبب الوجوب. 


ومنها: أن يكون معلوم النوع والقدر» وسواء كان معلوم الصفة أو لا وهو من شرائط 
الانعقادء فإن كان مجهول القدر أو مجهول النوع لم ينعقدء وإن كان معلوم النوع والقدر 
مجهول الصمة جازت المكاتبة. 

والأصلٌ أن الجهالة متى فحشت منعت جواز المكاتبة» وإلا فلاء وجهالة النوع والقدر 
جهالة فاحشة» وجهالة/ الصفة غير فاحشةء فإنه روي عن عمر - رضي الله عنه - أنه أجاز 
المكاتبة على الوصفاء بمحضر من الصحابة - رضي الله عنهم - فيكون إجماعاً على الجوازء 
والإجماع على الجواز إجماع على سقوط اعتبار هذا النوع من الجهالة في باب الكتابة . 

وبيان هذا الأصل في مسائل : إذا كاتب عبده على ثوب أو دابة أو حيوان أو دار لم تنعقد 
حتى لا يعتق» وإن أدى؛ لأن الثوب والدار والحيوان مجهول النوع؛ لاختلاف أنواع كل جنس 
وأشخاصه اختلافا متفاحشا . 

وكذا الدور تجري مجرى الأجناس المختلفة؛ لتفاحش التفاوت بين دار ودار فى الهيئة 
والتقطيع وفي القيمة باختلاف المواضع من البلدان والمحال والسكك» ولهذا منعت هذه 
الجهالة صحة التسمية والإعتاق على مال والنكاح والخلع والصلح عن دم العمد» فصارت هذه 
الأشياء لكثرة التفاوت فى أنواعها وأشخاصها بمنزلة الأجناس المختلفة» فيصير فيصير كأنه 
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وإن أدى على الثياب والدواب والدورء بخلاف ما إذا كاتبه على قيمة فأدى القيمة أنه 
يعتق؛ لأن التفاوت بين القيمتين لا يلحقهما مجلسين» فكانت جهالة القيمة مفسدة للعقد لا 
مبطلة له» وإن كاتبه على ثوب هروي أو عبد أو جارية أو فرس جازت المكاتبة» لأن الجهالة 
هلهنا جهالة الوصف أنه جيد أو رديء أو وسط» وأنها لا تمنع صحة التسمية؛ كما في النكاح 


والخلع . 
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والأصل أن الحيوان يثبت ديناً في الذمة في مبادلة المال بغير المال؛ كما في النكاح 
ودحوه» فتصح التسمية ويقع في الوسط ؛ کما فی باب الزكاة والدية والنكاح ؛ وکذا لو کاتبه 
على وصيف يجور ويقع على الوسط› ولو جاء العبد بقيمة الوسط في هذه المواضع يجبر 
الخري على لرن كاف كرالك وجا 


ولو كاتبه على لؤلؤة أو ياقوتة لم ينعقد؛ لأن الجهالة متفاحشة» ولو كاتبه على كر حنطة 
أو ما أشبه ذلك من المكيل والموزون ولم يصف» يجوز» وعليه الوسط من جنسه؛ لأنه ثبت 
دينا في الذمة في مبادلة المال بالمال إذا كان موصوفاء ويثبت في مبادلة ما ليس بمال بمال» 
وإن لم يكن موصوفا؛ كالنكاح والخلع والصلح عن دم العمد والإعتاق على مال والمكاتبة 
معاوضة ما ليس بمال بمال في جانب المولى» فتجوز المكاتبة عليه ويجب الوسط . 


ولو كاتبه على حكمه أو على حكم نفسه لم تنعقد؛ لأن الجهالة هلهنا أفحش من جهالة 
النوع والقدرء لأن البدل هناك مسمى ولا تسمية للبدل هلهنا رأسأء فكانت الجهالة [هلهنا]'“ 
أكثر» وإلى هذا أشار في الأصل» فقال: أرأيت لو حكم المولى عليه بملىء الأرض ذهباً كان 
يلزمه؟ أو حكم العبد على نفسه بفلس» هل كان يلزمه""؟ فلم ينعقد العقد أصلاً فلا يعتق 
بالحکكم› وإن کاتبه على آلف درهم إلى العطاء أو إلى الدياس أو إلى الحصاد أو نحو ذلك مما 
يُعرف من الأجل» جاز استحساناء والقياس أن لا يجوز؛ لأن الأجل مجهول»ء وجهالة الأجل 


تطل البيع » فتبطل المكاتبة. 


وجه الاستحسان أن الجَهَالّةً لم تدخل في صلب العقد؛ لأنها لا ترجع إلى البدلء وإنما 
دخلت في آمر زائد» ثم هي غير متفاحشة» فلا توجب فساد المكاتبة كجهالة الوصف؛ بخلاف 
البيع إلى هذه الأوقات أنه يفسد؛ لأن الجهالة لا توجب فساد العقد لذاتهاء بل لإفضائها إلى 
المنازعةء والمنازعة قل ما تجري فى هذا القدر فى المكاتبة؛ لأن مبناها على المسامحة؛ 
بخلاف البيع ؛ فإن مبناه على المماكسة فيفضي إلى المنازعة» ولهذا جازت الكفالة إلى هذه 
الأوقات ولم يجز تأجيل الثمن إليها في البيع ؛ بخلاف المكاتبة إلى مجيء المطر وهبوب 
الريح؛ لأنه ليس لذلك وقت معلوم» ففحشت الجهالةء فإن كَاتَبَةُ إلى العطاء فأخر العطاءء فإن 
الأجل يحل في مثل الوقت الذي كان يخرج فيه العطاءء لأن المراد به العرف والعادة وقت 
العطاء لا عين العطاء؛ وكذا في الحصاد والدياس . 
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ولو كاتبه على قيمته فالمكاتبة فاسدة»ء لأن القيمة تختلف بتقويم المقومين» فكان البدل 
مجهول القدر» وأنه مجهول جهالة فاحشة» ولهذا منعت صحة التسمية في باب النكاج حتى 
عدل إلى مهر المثلء فتمنع صحة المكاتبة» بل أولى؛ لأن النكاح يجوز بدون تسمية البدلء 
ولا جواز للمكاتبة من غير تسمية البدلء فلما لم تصح تسمية القيمة هناك› فلأن لا تصح هلهنا 
أولى؛ ولأن جهالة القيمة موجب للعقد الفقاسدء فكان ذكرها نصا على الفساد؛ بخلاف ما إذا/ 
كاتبه على عبد لأن جهالة العبد جهالةٌ الوصف. أي: جيد» ورديء» أو وسط فعند الإطلاق 
يقع على الوسط» والوسط معلوم عندهم. 

ألا ترى أن أبا حنيفة جعل قيمة الوسط أربعين دينارأًء فأما المكاتبة على القيمة فليست 
بمكاتبة على بدل معلوم عند الناس عن إطلاق الاسم» فصار كما لو كاتبه على ألف أو على 
ألفين غير أنه إذا أدى القيمة عَتق؛ لأن العقد الفاسد له حكم في الجملة عندنا؛ كالبيع الفاسد 
إذا اتصل به القبض» والنكاح الماسد إدا اتصل به الدخول» حتى يثبت الملك في البيع وتجب 
العدة والعقر ويثبت النسب في النكاح؛ وكذا المكاتبة الفاسدة. 


ولو قال : كاتبتك على دراهم فالمكاتبة باطلةء» وَلَوْ أذى ثلاثة دراهم لا يعتق؛ لأن البدل 
مجهول جهالة متفاحشة» وليس للدراهم وسط معلوم حتى يقع عليه الاسم؛ بخلاف ما إذا 
قال : أعتقتك على درهم فقبل العبد عتق وتلزمه قيمة نفسه؛ لأن العتق هناك وقع بالقبول 
والجهالة متفاحشة» فلزمه قيمة نفسهء ولو كاتبه على أن يخدمه شهرا فهو جائز استحساناء 
والقياس ألا يجوز . 


وجه القياس أن الخدمة مجهولة لأنها مختلفة» ولا يدري فى أي شىء يستخدمه وأنه 
بق ار ار ي ال وا ل ت ج اا .` 

وجه الاستحسان: أن الخدمة المطلقة تنصرف إلى الخدمة المعهودة» فتصير معلومة 
بالعادة» وبحال المولى أنه في أي شي ء يستخدمه» وبحال العبد أنه لأي شيءَ يصلح »› فصار 
کال فا فا ر اا تالاجر ع ها اورجه الاه ار ا اف للا 
من الإجارة. 


ولو كاتبه على أن يخدم رجلا شهراًء فهو جائز في القياس؛ كذا ذكره في الأصل» ولم 
يرد به قياس الأصل؛ لأن ذلك يقتضى أن لا يجوز لما ذكرناء وإنما أراد به القياس على 
الاسشخسان الى كرتا وبجوز القياس غلن عوضخ الأمخحمان إذا كان الك في الاستجيان 
معقول المعنى ؛ كقياس الجماع ناسياً على قياس الأكل والشرب ناسياً؛ ولأن المنافع أموال في 
العقود وأنها تصير معلومة بذكر المدةء فلا فرق بين أن يستأجر رجلا ليخدمه أو ليخدم 
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وكذلك لو کاتبه على أن یحفر بئراً قد سمی له طولها وعمقها ومکانهاء أو على يبني له 
دارا وأراه آجرها وجصها وما یبنی بها؛ لأنه کاتبه على بدل معلوم؛ آلا ترى أن الإجارة عليه 
جائزة» فالكتابة أولى» ولو كاتبه على أن يخدمه ولم يذكر الوقت» فالكتابة فاسدة؛ لأن البدل 


e 


ومنها: أن لا يكون البدل ملك المولى وهو شرط الانعقادء حتى لو كاتبه على عين من 
أعيان مال المولى لم يجز؛ لأنه يكون مكاتبة بغير بدل في الحقيقة" فلا يجوز كما إذا باع داره 


= نصح الكابة على جذمة رمنفعة مباحة؛ لألها أحَدُ ارين في الإجارة فتجاز أن تكوذ وضا في 
الكتابةء كالأئمان. يشرط اليِلْمٌُ بها كما يُسْتَرَط في الإجارةء فإن کاتبّه على جذمة شهر ودينار» صح 
ولا تاج إلى در الشهرء > وكونه عَمَيبٌ العم ؛ لأ إطلاقه يَفْتَضِي ذلك وإن عَينّ الشهر لوقت لا صل 
بالعقّد» مثل أن ياه في المُحَرّم على جِذمجَه في رَجَب ودينار صح آیضاًء کما يجوز أن يُؤْجِرّه دارّه 
شهر رجب في المحرّم. وقال أصحابٌ الشافعي : لا يجوز على شهر لا يَتّصٍل بالعَفْدٍ. , طون وور 
ذلك ولا يُجَوْرُودٌ إطلاقه؛ بناءَ على قولهم في الإجارة. كان دك الخلذف ف ني باپ الإجارة. 
ويْشْسَّرط كون الدينار المذكور مُوَجَُلاً؛ لِأنُ الأْجَلَ شط في عَفُدِ الكتابة. فإن جَعَلَ مَحَلّ الدينار بعد 
السَهْرٍ بيذم آو آكئر» صح . بغیر خلافَ نتَعْلمه. وإن جَمَل محله في الشهرء أو بعد انقضائ صخ ايضاً. 
وهذا قول بعض أضحاب الشافعيْ. وقال القاضي : لا يَصِحٌء لاه يكونٌ نما واحداً. وهذا لا يَصِح؛ 
لان الخ كلها لا تكوة في وفت امل الأجار و انما جد ج هانب فقارا لهه وسائرٌها فيما 
راف ولان الجْذمة بمَزلة وض الحاصلٍ في اتداء مها ولهذا يَسْسَحى عوْضها جَميعّه عند العَقَدِ 
فیکون مَخلُها غير مَحَلّ الدينارء ونما جارڙٽ حالةٌ؛ لأنّ المع من الخُلولِ في غيرها لأجل العَجزٍ عنه في 
2 وهذا غير مَوْجُودِ في الخذمةء فجارّت ا وإن جَمَلَ محل الدينار قبل الخدمةء وکانت الخذمة 
غير مُنَصِلة بالحَفِْ» بحیث کون الدّينارٌ مُوَجُلاء والجِدمة بعدّه» جاز. وإن كانت الجْذْمة مَُصِلةٌ بالعقدِء 
لم بنَصَوْر كَونٌ الدّينارٍ قبلَّه» ولم تَجْز في أَوَلِه» لأئه يكونُ حالأًء ومن شَرْطه التَاجيل . 
وإن كاتَبّه على خدمة ممرّدة في مد واحدة» مشل أن يُكايبّه على جذمة شهر مُعَيّنء أو سَكَةَ مُعَيَيَةَ» 
فحكمه حكم الكتابة على نَم واحدٍ» على ما مَضى من القولِ فيه. وکیل آل کوت کالكا غل 
أنْجُم» لأن الخذّمة تَسْسَوْفّى في أؤْقاتِ مَُفرَقة» بخلافِ المال. فإن جَعَلّه على شهر بعد شهر» کأنْ کاتَبَه 
في أل المحرّم» على جذمة فيه» وفي رَجَّب» صح لاله على نَجْمَيْنٍ. وإن كاتَبّه على مَْمَعةٍ في الذمَة 
لر كخياطة ثياب عَيّنّهاء أو بناء حائط وصَفَه» صح ايضاًء إذا کاتبه على نَجُمَيْن. وإن قال : كاتَبْتك 
على أن تَخْدِمَِي هذا الشهرَء > وخياطة كذا عَقِيبَ الشهر. صَح. . في قول الجميع . وإن قال: على أن 
تَخَدِمَنِي شهرا من ويي هذاء E‏ وعند الشافعيّء لا يصح . ولناء أنه 
e‏ 
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من إنسان بعبد هو لصاحب الدار أنه لا يجوز البيع ؛ لأنه يكون بيعاً بغير ثمن في الحقيقة؛ كذا 
هذا. 

وكذا لو كاتبه على ما في يد العبد من الكسب وقت المكاتبة؛ لأن ذلك مال المولى 
فيكون مكاتبة على مال المولى» فلم يجز. 

وأما كون البدل دينا“» فهل هو شرط جواز الكتابة ؛ بأن كاتبه على شيء بعينه من عبد 
أو ثوب أو دار أو غير ذلك مما يتعين بالتعيين» وهو ليس من أعيان مال المولى» ولا كسب 
العبد» ولكنه ملك أجنبي وهو معين مشار إليه - ذكر في «كتاب المكاتب» إذا كاتب عبده على 
بيت لجل ل جر ولم باكر اللات وراي وكات الحربة إا فاته على ار 
[بعينها]“ لرجل جاز» ولم يذكر الخلاف؛ وذكر ابن سماعة الخلاف فقال: لا يجوز عند أبي 
حنيفة» ويجوز عند أبي يوسف» وعند محمد إن أجاز صاحبه جاز وإلا لم يجزء وإطلاق ررواية 
«كتاب المكاتب» يقتضي أن لا يجوز» أجاز أو لم يجز» وإطلاق رواية «كتاب الشرب؟ يقتضي 
الجوازء أجاز أو لم يجز» ولأنه لما جاز عند عدم الإجازة فعند الإجازة أولى» ويجوز أن 
يكون قول محمد تفسيراً للروايتين المبهمتين» فتحمل رواية «كتاب المكاتب» على حال عدم 
الإجازة. 

ورواية «كتاب الشرب» على حال الإجازة» وجه رواية «كتاب المكاتب» أنه كاتبه على 
مال لا يملك؛ لأنه كاتبه على عبد هو ملك الغير فلا يجوز» وبه علل فى الأصل فقال: لأنه 
كاتبه على ما لاأ يملك؛ لأنه كاتبه على ملك الغيرء وشرح هذا التعليل أن المكاتبة عقد وضع 
لإكساب المالء والعبد لا يقدر على إكساب هذا العين لا محالةء لأن مالك العبد قد يبيعه وقد 
لا يبيعه» فلا يحصل ما وضع له العقدء ولأنا لو قضينا بصحة هذه المكاتبة لفسدت من حيث 
تصح» لأنه إذا كاتبه على عبد [معين]" هو ملك الغير» ولم يجز المالك» فقد تعذر عليه 
التسليمء فكان موجبها وجوب قيمة العبد» فيصير كأنه كاتبه على قيمة عبد فيفسد من حيث 
يصح › وما كان فى تصحيحه إفساده فيقتضي بفساده من الأصل» أو يقال إذا تعذر عليه/ 
اللي فا أن تخت عله فة العة أر ا ت وك لف افد 


وجه رواية «كتاب الشرب» وهو المروي عن أبى يوسف أيضاأ أن المكاتبة في معنى 
الإعتاق على مالء ثم لو أعتق عبده على عبد بعينه لرجل فقبل العبدء جاز. 
وجه ما روي عن محمد من التوقف على الإجازة أن هذا عقد له مجيز حال وقوعه»› 


(۱) في أً: غير عين. (۲) سقط من ط. 
(۳) سقط من ط. 


کتاب المكاتب ¥ 


فيتوقف على الإجازة كالمبيع؛ وكذلك كلما عينه على مال غيره من عرض أو مكيل أو 
موزول؛ لان هذه الأشياء كلها تتعين في العقود بالتعیین » فکانت كالعبد. 

ولو قال: كاتبتك على آلف فلان هذه» جازت المكاتبة؛ لأن الدراهم لا تتعين بالتعيين 
في عقود المعاوضات. فيقع العقد على مثلها في الذمة لا على عينهاء فيجوزء وإن أدى غيرها 
عتق ؛ لأن المكاتبة وقعت على ما في الذمةء وسواء كان البدل قليلا أو كثيراً؛ لأن دلائل جواز 
المكاتبة لا يفصل بين القليل والكثير» وسواء كان مؤجلا أو غير مؤجل عندناء وعند الشافعي 
لا يجوز إلا مؤجلا وهو على قلب الاختلاف في السلم أنه لا يجوز إلا مؤجلاً عندناء وعنده 
نوز وچاد وغتر مؤجل» فالحاصل أنه لا خلاف في جواز المكاتبة على بدل مؤجل. 

واختلف في الجواز على بدل غير مؤجل» قال أصحابنا يجوز» وقال الشافعي لا يجوز 
إلا مجلا جما بتجمين فصاغدا. 

وجه قوله: إن العبد عاجز عن تسليم البدل عند العقد؛ لأنه معسر” لا مال له والعجز 
عن التسليم عند العقد يمنع انعقاده بدليل أنه لو طراً على العقد يرفعهء فإذا قارنه يمنعه من 
الانعقاد من طريق الأولى» لأن المنع أسهل من الرفع؛ وكذا مأخذ الاسم بدل على ما قلناء 
فان الكتابة مأخوذةٌّ من الكتاب» والكتاب يذكر بمعنى الأجل؛ قال الله - عر وجل -: وما 
َهْلَّختا ِن فَريَة إلا وَلّهَا كِنَابٌ مَعْلُومٌ [الحجر:؛] أي: أجل لا يتقدم ولا يتأخر» فسمي هذا 
عقد كتابة لكون البدل فيه مؤجلاء ويذكر بمعنى الكتاب المعروف وهو المكتوب؛ سمي العقد 
لأن البدل يكتب في الديوان» والحاجة إلى الكتابة للمؤجل لا للحالء فكان الأجل فيه شرطاً؛ 
ا ا ی ایا کن ی راس ال تک ارا ود 
الصرف لما کان بء عن قل البدل عن يد إلى د كان القق هن الجانين رطا كذا 
هذا. 

ولنا قوله - عر وجل «فَكاتبوهُمْ إن عَلِمَْمْ فيهمْ حيْراً) [النور:۳۳] من غير فصل بين 
الحال والمؤجل»ء ولأن بدل الكتابة دين يجوز الاستبدال به قبل القبض فلا يشترط فيه التأجيل 
كسائر الديون؛ بخلاف بدل الصرف والسلم. 


وأما قوله إن العبد عاجز عن تسليم البدل عن العقدء فمسلمء لكن الأداء يكون بعد 
العقدء ويحتمل حدوث القدرة بعده بأنه يكتب مالا بقبول هبة أو صدقة» فيؤدي بدل الكتابة . 


وأما مأخذ الاسم» فالكتابة تحتمل معان يقال: كتب. أي: أوجب قال الله - تعالى -: 


(). فى | فقر: 


i۲ /Y 
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#كبّب على نميه الرحمَةًّ4 [الأنعام :۲ و [يقال ا نیت قال الله تعالی - : کت 
a‏ :۲ وکتب» ائ حکم وقضی ؛ قال الله - تعالى - : لكب الله 
لأغْلًَ أا و لى [المجادلة :1[ وشيءَ من هذه المعاني لا ينبىء عن التأجيلء ئم إذا کانت 
لمکانة حال إن آدی یدل حین طابه المولی بها لابرد في الرق. سواء شرط ذلك في 
العقد أو لم يشرط؛ بأن قال له: إن لم تؤدها إلى حال فأنت رقيق» أو لم يقل لأنه كاتبه على 
بدل موصوف بصفة الحلولء فلم يكن راضياً بدون تلك الصفة؛ وكذلك إذا كانت منجمة 
بنجوم معلومة فعجز عن أداء"" نجم منهاء يرد إلى الرق في قول أبي حنيفة ومحمد» وعند أبي 
یوسف لا یرد حتی یتوالی عليه نجمان. 


احتج أبو يوسف بما روي عن علي - رضي الله عنه DS‏ 
تان اف الو فة فرط عارل تج لاروق الرفه ولأن العجز لا يتحقق إلا عند 
حلول نجمين لجواز أن يقرضه إنسان أو يحصل له مال من موضع آخر فيؤدي› فإدا اجتمع 
عليه مال نجمین تحقق عجزه. 
واحد» ا والظاهر أن ذلك كان على علم من الصحابة - رضي الله عنهم - ولم 
ينقل أنه آنكر عليه أخَدّ» فيكون إجماعاً؛ ولأن المولى شرط عليه في كل نجم قدرأً من المالء 
واه شاط مغ مفد من شراط الكتاة: فکان له أن يرده إلى الرق عند فواته؛ كما لو عجز 
عن نجمین . 

وأما احتجاجه بقول علي - رضي الله عنه - فعْير سديد؟ لأنه احتجاج بالمسکوت؛ لن 
فيه أنه إذا توالى عليه نجمان يرد إلى الرق» ولیس فيه أنه إذا كسر نجماً واحداً ماذا حكمه أو 
يحمل على الندب› r PE a‏ 


ما لم یتوالی عليه نجمان؛ رفقاً به ونظراً» فإن عجز عن نجمين على أ صله أو عن نجم على 


أصلهماء فإن کان له مال حاضر أو غائب مرجو حضوره؛ بان قال : عى 0 أو 
حال يجيء في القافلة» فإن القاضي ينتظر فيه يومين أو ثلاثة استحساناً؛ لأن هذا القدر من 
التأخير ما لا ضرر فيه على المولى»› وفيه رجاء وصول كل واحد منهما إلى حقه» فيفعل 
القاضي ذلك عند رجاء الوصول. 


© ا 
(۲) فى ط: أول. 
(۳) آخرجه البیهقی فی «السنن الکبری» )۳٤١/۱۰(‏ كتاب العتق: باب عجز المكاتب. 
)٤(‏ اآخرجه البيهقي في «السنن الکبری» (۱۰/ )۳٤۲‏ كتاب العتق : باب عجز المكاتب . 


کتاب المکاتب ۳۹ 


ولو اختلف المولى والمكاتب في قدر البدل أو جنسه؛ بآن قال المولى كاتبتك على 
ألفين» أو على الدنانير» وقال العبد كاتبتني على ألف أو على الدراهم فالقولٌ قول المكاتب 
في قول أبي حنيفة الآخر» سواء كان فَذ أذّى عن بدل الكتابة شيئاً أو كان لم يؤد» وكان يقول 
يتحالفان ويترادان كالبيع؛ لأن في المكاتبة معنى المبادلة» ثم رجع وقال: القول قول 
المكاتب» لأنه المستحق عليه؛ ومتى وقع الاختلاف في قدر المستحق أو جنسه فالقول قول 
المستحق عليه في الشرع؛ كما في سائر الديون؛ ولأن القياس يمنع التحالف لما نذكر في 
«كتاب البيوع»» إن شاء الله - تعالى -. 


إلا أن الشرع ورد بخلاف القياس في البيع وأنه مبادلة المال بالمال مطلقاًء والكتابة 
بخلافه» فلم تكن في معنى البيع» فلا يقاس عليه» والله - عر وجل - أعلم. 


فصل فيما يرجع إلى نفس الركن 


وأما الذي يرجع إلى نفس الركن من شرائط الصحة: فخلوه عن شرط فاسدِ» وهو الشرط 
المخالف لمقتضى العقد الداخل في صلب العقد من البدلء فإن لم يخالف مقتضى العقد جاز 
الشرط والعقد» وإن خالف مقتضى العقد لكنه لم يدخل في صلبه يبطل الشرط ويبقى العقد 
صحيحاً؛ وإنما كان كذلك لأن عقد الكتابة فى جانب المعقود عليه وهو العبد بمنزلة الإعتاق لما 
فيه من فك الحجر وإسقاطه والإعتاق مما لا يبطله الشروط الفاسدة» وفيما يرجع إلى البدل 
وجانب المولى بمنزلة البيع؛ لأن المولى عقد عقدأ يؤول إلى زوال ملكه عنه» فكان كالبيع» 
والبيع مما يفسده الشروط الفاسدة؛ لنهي النبي ية عن بيع وشرط» فيجعل من الشروط الداخلة 
في صلب العقد كالبيع » فيعمل في الشرط الفاسد» وفيما لا يدخل في صلب العقد من الشروط 
يجعل كالإعتاق فلا يؤثر فيه الشرط الفاسد؛ عملا بالمعنيين جميعاً بقدر الإمكان. 


وعلى هذا مسائل: إذا كاتب جارية على ألف درهم على أن يطأها ما دامت مكاتبة أو 
على أن يطأها مرة» فالكتابة فاسدة؛ لأنه شرط فاسد لكونه مخالفاً مقتضى العقدء لأن عقد 
المكاتبة يوجب حرمة الوطء» وأنه دخل فى صلب العقد لدخوله فى البدل؛ حيث جعل بدل 
الكتابة بألف درهم ا ت ا 


ولو كاتبه على ألف درهم على ألا تخرج من المصرء أو على أن لا يسافر فالشرط 
فاسد؛ لأنه يخالف مقتضى العقد» لأن العقد يقتضي انفكاك الحجر وانفتاح طريق الإطلاق له 
إلى أى بلد ومكان شاء» فيفسد الشرط لكن لا يفسد عقد الكتابة؛ لأنه شرط لا يرجع إلى 
صلب العقد» ومثله من الشروط لا يوجب فساد العقد لما بينا من الفقه» فلو أنها أدت الألف 
في المسألة الأولى عتقت في قول عامة العلماء. 


۲ :ب 


35 کتاب المکاتب 

وقال بشر بن غياث المريسي : لا تعتق» وجه قوله إن المولى جعل شرط العتق شيئين : 
من حمر › فأوت الألف دون الخمر. 

ولنا أن الوطء لا يصلح عوضاً في المكاتبة» فلا يتعلق العتق به» فألحق ذكره بالعدم 
بخلاف الخمر» فإنه يصلح.عوضاً في الجملة لكونه مالا مقدور التسليم» فلم يلحق بالعدم 
وتعلق العتتق بأدائها ثم إذا أدت فعتقت ينظر إلى قيمتهاء فإن كانت قيمتها ألف درهم» فلا شيء 
للمولى عليها ولا لها على المولى؛ لأنها مضمونة بالقيمة لكونها مقبوضة بحكم عقد فاسإء 
والمقبوض بحكم عقد فاسد مضمونْ» لنه یجب عليه رده وهو عاجڙ عن رد عينه› فیرد القىمة 
وهي ألف درهم» وقد وصل بتمامه إلى المولىء فلا يكون لأحدهما بعد ذلك على صاحبه 
سبیل؛ کما لو باع رجل من آخر عبده بالف درهم ورطل من خمر» وقبض البائع الألف وسلم 
العبد إلى المشتري وهلك في يده لا يرجع أحدهما على صاحبه لوصول ما يستحقه البائع 
على المشتري إليه» فكذا ههنا. 

وإن كانت قيمة الجارية أكثر من ألف» رجح المولى عليها بما زاد على الألف؛ لأنها 
مضمونة بكمال قيمتها وما أدت إليه كمال قيمتهاء فيرجع عليها» وصار هذا/ كما إذا باع عبده 
من ذمی بألف رطل من خمر» وقبضص الألف وسلم العبد وهلك في يد المشتري› وقبمته 
أكثر من ألف - آنه يرجع بما زاد لما قلنا؛ كذا هذا. 


وَإِنُ كانت قيمة المكاتبة أقل من الألف وأدت الألف وعتقت» هل ترجع على المولى بما 
أخذ من الزيادة على قيمتها؟ 

قال أصحابنا الثلاثة : ليس لها أن ترجع › وقال زفر: لها أن ترجع بالزيادة على المولى . 

وجه قوله إن المولى أخذ منها زيادة على ما يستحقه عليهاء فكانت الزيادة مأخوذة بغير 
حى فيجب ردها؛ كما في البيع الفاسد إذا استهلك المشتري المبيع أنه إن كانت قيمته أكثر من 
امن يرجع البائع على المشتري بالزيادة» وإن كانت قيمته أقل يرجع المشتري على البائع 
مضا الثمن ؛ کذا هلهنا. 

وكا ها رجت عله لان إل اال الي لأنها عنقت ادا المكاتة فلو اك 
يسلم المؤدي للمولى لا يسلم العتق للمكاتبة والعتق سالم لها فيسلم المؤدي للمولى؛ لأن عقد 


)١(‏ في أ: آخر. (۲) في ط: الكاتبة. 
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المكاتبة مشتمل على المعاوضة وعلى التعليق» واعتبار جانب المعاوضة يوجب لها حق الرجوع 
عليه بما زاد على القيمة» واعتبار معنى التعليق لا يوجب لها حق الرجوع؛ كمالو قال لها: إن 
ات إل ألفا فأنت حرة» فأدت ألفا وخمسمائة» وقيمتها ألف» عتقت ولا ترجع عليه بشيء› 
فيقع الشك في ثبوت حق الرجوع فلا يثبت مع الشك» وكذا لو كاتبها وهي حامل على ألف؛ 
أن ما في بطنها من ولد فهو له وليس في المكاتبة» أو كاتب أمة على آلف درهم على أن كل 
ولك دة فهو السك فالمكاتة فاسدة لان رط رطا مالفا لموخب الحقد؟ لان رة أن 
یکون کل ولد تلدہ یکون مکاتبا تبعاً لهاء فکان هذا شرطا فاسدأء وأنه داخل في صلب العقد 
لأنه يرجع إلى البدل فيوجب فساد العقدء وإن أدت الألف عتقت لما قلناء ثم إذا عتقت ينظر 
إلى قيمتها وإلى المؤدي على ما ذكرنا. 

وكذا لو كاتب عبده على ألف درهم وعلى أن يخدمه» ولم يبين مقدار الخدمة» فأدى" 
الألف» عتق لما قلناء ثم ينظر إلى قيمته وإلى الألف على ما وصفنا. 


ولو كاتبه على ألف منجمة على أنه إن عجز عن نجم منها فمكاتبته ألْمَّا درهم» لم تجز 
هذه المكاتبة لتمكن العذر فى البدل؛ لأنه لا يدري أنه يعجز أو لا يعجز»ء ويمكن الجهالة فيه 
جهالة فاحشة فيفسد العقدء ولنهي النبي ية عن صفقتين في صفقة» وهذا كذلك. 

ولو كاتبه على ألف يؤديها إلى غريم له جائز؛ وكذا إذا كاتبه على آلف يضمنها لرجل 
عن سيده» فالمكاتبة والضمان جائزان بخلاف البيع إذا باع عبدا بألف درهم يؤديها إلى فلانء 
أو على أن يضمنها المشتري عن البائع لفلان» أن البيع فاس لأن البيع يفسد بالشرط الفاسد» 
وهو الشرط المخالف لمقتضى العقد» والكتابة لا تفسد بالشروط الفاسدة إذا لم تكن 
[داخلة]"“ في صلب العقد» كما لو كاتبه على ألف على ألا يخرج من المصر أو لا يسافر إلا 
أن هناك شرط الضمان باطل وهلهنا جائز» لأن ضمان المكاتب عن سيده وكفالته عنه بما عليه 
مقيدا جائز؛ لأن ذلك واجب عليهء فلا يكون متبرعاً فى الضمانء» وضمان المكاتب عن 
الأجنبي إنما لا يصح لکونه متبرعاً ولم یوجده فإن كاتبه على ألف درهم منجمة على أن يؤدي 
إليه مع كل نجم ثوباً وسمى نوعه» جاز؛ لأن مكاتبته على بدل معلوم حيث سمى نوع الثوب 
فصار الألف مع الثوب بدلا كاملاً وكل واحد منهما معلوم؛ ألا ترى أن كل واحد منهما لو 
انفرد في العقد جازء وكذا إذا جمع بينهماء وقد قال أصحابنا أنه لو ذكر مثل ذلك في البيع 
جاز؛ بأن يقول: بعتك هذا العبد بألف درهم على أن تعطيني معه مائة دينار وتصير الألف 
والمائة دينار تمنا لما قلنا؛ كذا هلهنا. 


(۱) سقط من ط. 


irr /Y 
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وكذلك إذا قال: عَلى أن تعطيني مع كل نجم عشرة دراهم» وكذلك لو قال: على أن 
تؤدي مع مکاتبتك ألف درهم ؛ لأن الكل صار بدلا فى العقد. 

ولو كاتبه على ألف درهم؛ وهي قيمته؛ على أنه دى وعتق عليه فعليه آلف أخرى› 
جاز» وكان الأمر على ما قاله إذا أدى الألف عتق» وعليه لف أخرى بعد العتق؛ لأنه لو جعل 
الألفين جميعاً بدل الكتابة لجاز» ولو جعلهما جميعاً بعد العتق لجاز؛ كذا إذا جعل البعض قبل 
العتق والبعض بعده؛ اعتبارآً للجزء بالكل وإن كاتبه على ألف درهم على نفسه وماله» يعني 
أن بكرن المكاتت أحق فة وماله فهو جار : 

رَإن كان للعبد ألف أو أكثر ولا يدخل بينه وبين عبده رباً؛ كذا ذكر فى الأصل» وفرق 
بينه وبين البيع/ إدا باع عبده مع ماله بألف درهم ومال العبد لف درهم؛ أنه لا يجوز البيع ؛ 
لأن الألف يقابل الألف فيبقى العبد زيادة فى عقد المعاوضة لا يقابلها عوض فيكون ربأء ولا 
يتحقق الربا هلهناء لأن الربا لا يجري بين العبد وسيده» وهذا معنى ما أشار إليه فى الأصل . 

ثم مال العبد ما يحصل بعد العقد بتجارته أو بقبول الهبة والصدقة؛ لأن ذلك ينسب إلى 
العبد ولا يدخل فيه ما كان من مال المولى فى يد العبد وقت العقد؛ لأن ذلك لا ينسب إلى 
العبد» ولا يدخل فيه الأرش والعقر» وإن حصلا بعد العقد يكون للمولى؛ لأنه لا ينسب إلى 
العبد بخلاف بيع الدرهم بالدرهمین؛ أنه لا یجوز ویکون رباًء» لأن مراد محمد في قوله إِنه لا 
يجري الربا بين العبد وسيده فيما ليس بمعاوضة مطلقة. 


والكتابة وإن كان فيها معنى المعاوضة»› فليست بمعاوضة مطلمَة» وجريان الربا يختص 
بالمعاوضات المطلقة» بخلاف بيع الدرهم بالدرهمين؛ لأن ذلك معاوضة مطلقة؛ لأن المولى 
گالا چئ عن کس المکاتب> فهو الفرق. 


a‏ كان هذا قبل عقد المكاتبة» وقال المکكاتب : كان ذلك بعد 
العقد» فالقول قول المكاتب؛ لأن الشيء في يده فكان الظاهر شاهدا له» فكان القول قَولَّهُ. 


ولو قال العبد: كاتبني على ألف درهم على أن أعطيها من مال فلان» فكاتبه على ذلك» 
جازت الكتابة ؛ لأن هذا شرط فاسد» والشروط الفاسدة لا تبطل الكتابة إذا لم تكن داخلة في 
صلب العقد» فلو كاتبه على آلف درهم على أنه بالخيار أو على أن العبد بالخيار يوماً أو يومين 
أو ثلاثة أيام جازء لأنُ دلائل جواز الكتابة لا توجب الفصل» ولأن الحاجة قد تدعو إلى شرط 
الخيار في المكاتبة كما تدعو إليه في البيع وهو الحاجة إلى التأملء ولأن الكتابة عقد قابل 
للفسخ ولا يعتبر فيه القبض في المجلس» فجاز أن يثبت فيه خيار الشرط كالبيع. 


فإن قيل: ثبوت الخيار في البيع استحسان عندکم» فلا يجوز قیاس غیره عليه . 


کتاب المكاتب tt‏ 


فالجواب ما ذكرنا أن عندنا يجوز القياس على موضع الاستحسان بشرطه» وهو أن يكون 
الحكم في موضع الاستحسان معقول المعنى» ويكون مثل ذلك المعنى موجودا في موضع 
االقياس» وقد وجد هلهنا على ما ذكرناء ولا يجوز شرط SE‏ 
أبي حنيفة » فإن أبطل خياره في الأيام الثلاثة جاز كالبيع» وإن لم يبطل [خیاره] ‏ 
ثلاثة أيام يتمكن الفساد كما في البيع؛ وعندهما يجوز»› a‏ 
معلومة من شهر أو نحو ذلك كما في البيع . 


فصل فيما يملك المكاتب من التصرفات 


عليه إذن الكتاة ل E‏ الأداء إلا بالاكتساب و ا ۴ الشراء اکتسات ۲ ولأنه ا 
مأذونا في التجارةء والبيع والشراء من باب التجارة” ول أ ع قال لمن ورك“ 


(۱) سقط من ط. 0 سقط نط 

(۳( للمُکاتّبٍ أن ييح وَيشَريّ . بإجماع من أهل اليم ؛ ST‏ ولا يَحَصْل إلا بأذاء 
عوّضه» ولا يُمْكنّه الأداء إلا بالاکټساب» والبيعُ والشراءُ من أفُوّى جهاتِ الاكتساب» فاه قد جاء في 
بعض الآثار» أ يَسعة أعشار الرُزْقي في الجارة. وله آن بأد وغبلي» > فيما فيه الصّلاٌ لماه الف 

عل و ان ب اق دوين المال ل د في مَأكَلهء ومَشریه» es‏ 
غنّی له عنه»› وعلى رَقَيقه» والحيوان الذي له. وله اديب عَبيدِه» وتعزيرهم»› إذا فَعَلْوا ما يَسْتَحمّون ذلك ؛ 
لأنه في مصلحة ملكهء فملكه كالنفقة بهم. ولا يملك إقامة الحد عليهم لان هذا مَوْضِعٌ لاء ولش 
هو يِن أهْلِها. وله المُطالبة بالشفْعة ا لاله نوع شِرَاءِء فإن كان المُشْتَري للشْقَصٍِ سَيْدَه» فله 
ادوه لان لان يشرق بنة: وإن اشَرَی المُکائَبُ شِفْصاً لسَيُدِه فيه شركةء فله أخْدّه من المُكاتّب 
بالشمعة» > لأله مع سَمّدِه في باب اليم والشراء كالأجتبِيّ. وإن وَجَبّث للسَيّدٍِ على مُكاتبه شفْعةء فاذعَى 
المُكاقبُ أن سَيّذه عَمًا عنهاء سيعت َغواة. وإن أنکرّه السَيْد» كان عليه اليَمِينُ. وإ أذ السَيّدُ لمُكاتبه 
في البيع بالمُحاباةء صح م و کان ا ت ا ل ن بيْعّه بالمُحاباةء مع إن سَيّلِه فيه» 

صَجِبح. ويَصِح ح إقرارٌ المُكاتب بالبيع» والشراء والعَيْب والديْنء لأله يصح تصَرُفه بذلك» ومَنْ مَلْكُ 
شیا » ملك الإفرارَ به. 
ينظر : المغني .)٤۸٥١ _ 1۸٤ /۱٤(‏ 

€3 قال ابن قدامة ولا يخاي ف في البيّع ولا يزيد في اللّمنِ الذي اشكَرَى بهء ولا يِعِيرٌ دابةء ولا يهي هَلِية. 
وأجاز ذلك أصحاث الرّأي. ويَحسَّمل جُوارًّ إعارَة داته» وهَدِية الاكرل: ودعائه إليه؛ لأنُ ذلك يجوز 
ادون لن ولا َنْحَط المُكائَبُ ن دَرَجته . ووَجْة الأول أنه تَبَرْعَ بمالِهء فلم يَجزْء كالهبة› ولا يوصي 
بماله» ولا بط عن الفش رى شيعا ولا يُقّرض» ولا يضمن ولا يَكَمَل بأحدِ. وبه قال الشافعيٌ»› 
وأصحابُ الرأي» لأنُ ذلك برع بماله › فْمَيْعَ منه» كالهبة . 


ينظر: المغني 6 AY‏ 


£ کتاب المكانب 


وباي جنس کان» وبالنقد وبالنسيئة في قول أبي ا 


وعندهما لا يملك البيع إلا بما يتغابن الناس فى مثلهء وبالدراهم والدنانير» وبالنقد لا 
بالنسيئة ؛ كالوكيل بالبيع المطلق وهى من مسائل «كتاب الوكالة» . 


وله أن يبيع ويشتري من مولاه؛ لأن المكاتب فيما يرجع إلى مکاسبه ا ا 
فكان فيها بمنزلة الأجنبي› فیجوز بیعه من مولاه وشراؤه منه؛ كما يجوز ذلك من الأجنبي إا 
أنه لا يجوز له أن یبیع ما اشتری من مولاه مرابحة إلا آن يبين ؛ ؛ وكذلك المولى فيما اشترى 
منه ؛؟ لأن بيع المرابحة بيع أمانةء اع الا رة الخانة :ما امک وکس 


المكاتب مال المولى من وجه› فيجب أن يبين حتى يرتفع الشبهة› ولا يجوز له أن يبيع من 
مولاه درهما ا رھ ٣‏ لاه بعقد المكاتبة صار أحق بمکاسبه» فصار كالأجنبي في 


المعاوضة المطلقة. 


)١(‏ قال ابن قدامة ولیس له أن يَبِيعَ نيئه“ aS e‏ . وهذا مذهبُ الشافعي» لأنٌ فيه 
تَغْريرا بالمال» وهو ممنوع من التعْريرِ بالمالء لعل حى e EE‏ قال القاضي : ويَخْرَح الجَوَازء بناء 
E‏ أن له البَيْعَ نَسِيئة . في إخدى الرٌوايَيْنء e‏ أخدٌ باللّمن صَييناء 4 
رَهناء أو لم يأخْذ؛ e‏ فال الوَهُنَ يَحْتَمِلٌ أن يلف ويَحْتَمل أن يملس العُرِيمُ والضمِينُء 
ويَختَمل آن يجوز مع الرَهْنٍ أ و الضمينء > لأ الوّثِيقةً قد حَصَلَّث به» والعّوارض نادرة» على جلاف 
الأضلٍ. فإن باع باكر مما يساوي حالاء وجَعَل الرّيادة مُوْجُلةء ؛ لألّ الريادة ربح . ان اشنرى 
ا جاز؛ لأله لا عَرَرَ فيه. ولا يجوز أن يَذْفع په رَغنا؛. أن الرَهْنَ أمانةن وقد يَْلّف» أو بده 
الخريم. e‏ لاه في م مى اليم ية . . وله أن يلف في ذِمته ؛ لاله في معنى 
الشّراءِ نَسِيئة . وليس له أن برض ؛ لاله برّ بالمال وفیه خَطرٌ به. وله ن يَهَتَرض؛ E‏ 
ولیس له أن يدقع ماله مُصَارَبةٌ؛ لأئه يُسلْمه إلى غيره» فيْعْررٌ به . ول ناخد الال ق اضا؟ لاه من آنثواع 
الكت 
ينظر : المغني .)٤۸٤/٠٤(‏ 

(۲) في أً: الجناية. 

(۳) قال ابن قدامة وجملمّه أن الرَبَّا يجري بين العبدِ وسَيّدِه» فلم يَجُز أن عه رهما بدِزهَمَيْن» كالاجسَيَبْن . 
وقال ابن أبي موسی : لا ربا بیشهماء لاله عبد في الأظْهّر من فَوْلِهء ولا ربا بين العبد وسَيده» ولهذا جاز 
أن يُعَجُل لسَيّدِه» وضع عنه بَعْض کتابيه » وله وط كانه ا5 رط ولو حَمَلّث منه صارث له بذلك ام 
ولد . ووه قول الحرَقّى ي : آل السَيّدَ مع مُكانّبه في باب المُعامَلة كالأجرِيء بدليل أن لكل واحدِ منهما 
الشفْعةَ على صاجبه» ولا يَمْلِكُ كل واحدِ منهما الكَصَرْفَ فيما بِيَدِ صاجبه» ا ا اا ن ا 
يّده؛ لكونه بَعرضِيّة أن يَعْجرَء فيَعُودَ إليه» وهذا لا يَمَْمٌُ جَرَيانً الرَبَا بيّهماء كالأب مع ابه . فعلى هذا 
القول» لا يجوز الفاضل بها فما بحرم التفاضل فة بين الاختيش ولا النَسَاءٌ في ما يَخَرُمٌ اللَسَاءُ فيه 

بين الأجانب . 


.)٤۸١ ۔‎ ٤۸٥ /۱٤( ينظر: المغني‎ 
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وكذا لا يجوز ذلك للمولى لما بيناء وله أن يأذن لعبده في التجارة» لأن الإذن في 
التجارة وسيلة إلى الاكتساب. والمكاتب مأذون في الاكتساب› فار ا دين بيع فيه إلا أن 
يؤدي عنه المكاتب؛ لأن إذنه قد صح» فصحت استدانته فيباع فيه كما في عبداً لحرء وله أن 
يحط شيئا بعد البيع لعيب ادعى عليه أو يزيد في ثمن شيء قد اشتراه؛ لأنه بالكتابة صار مأذونا 
بالتجارة» وهذا من عمل التجارة وليس له أن يحط بعد البيع بغير عيب. 


ولو فعل لم يجز لأنه من باب التبرع» وهو لا يملك التبرع»› وله ان يرذ سا :اشرق 
بالعيب إذا لم يرض به» سواء اشترى من أجنبي أو من مولاه؛ لانه أولی بکسبه محرم من 
مولاه» فصار كالعبد المأذون إذا كان عليه دين وله الشفعة فيما اشتراه/ المكاتب؛ لأن أملاكهما 
متميزة › ولهذا جاز بيع أحدهما من صاحبهء فصارا کالاجنبیین ‏ وله أن يأُذن لعبده في التجارة» 
لاته من باب الاکتسابت» e a‏ شا إعتاقه» سواء عجز بعد ذلك 


وحكي عن ابن أبي ليلى أنه قال : عتقه وهبته موقوفان» فإن عتق يوماً مضى ذلك عليه 
وإن رجع مملوكا بطل ذلك . 

وجه قوله: إن حال المكاتب موقوف بين أن يعتق وبين أن يعجز» فكذا حال عتقه 
وهبته» والجواب أن العقد عندنا إنما يتوقف إذا كان له مجيز حال وقوعه» وههنا لا يجيز لعتقه 
حال وقوعه» فلا يتوقف» فإذا وهب هبة أو تصدق ثم عتق ردت إليه الهبة والصدقة حيث 
لال ا فلما قلناء وأما ببدل فلأن الإعتاق ببدل ليس من باب الاكتساب؛ لأن 
GG eS‏ ولك الى كمال بيلك 

II‏ إن أديت إِليّ ألفاً فأنت حرء لا يصح؛ لأن ذلك تعليق وليس 
بمكاتبة لما ذكرنا في «كتاب العتاق»» وللمكاتب أن يكاتب عبداً من اكسابه استحساناًء والقياس 
أن لا يجوز؛ لأنه عقد يفضي إلى العتق» فلا يجوز كما لو اعتقه على مال. 

وجه الاستحسان أن المكاتبة نوع اكتساب المال» والمكاتب يملك اكتساب المال» ولهذا 
ملك البيع ؛ وكذا المكاتبة بخلاف الإعتاق على مالء فإن ذلك ليس باكتساب المال. 


ألا تری أن المكتسب بعد الإعتاق لا يكون له» بل يكون للعبدء وإنما المكاتب له دين 


(۱) سقط من ط . 


۳/۲ ۲ب 
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يتعلق بذمة المفلس» فكان ذلك إعتاقا بغير بدل من حيث المعنى» وفي المكاتبة المكسب 
يكون للمكاتب» فلم يكن إعتاقا بغير بدل» فافترقا. 

وکذا لو اشتری المکاتب ذا رحم محرم منه» لا يعتتق؛ لأن شراء القريب إعتاق» وهو لا 
يملك الإعتاق» ولو اشترى ذا رحم ی من مولا ey‏ لأن هذا كسب 
المكاتب» والمولى لو أعتق عبداً من اكسابه صريحاً لا يعتق» فبالشراء أولى» فإن أدى الأعلى 
أولاً عتتق يثبت ولاؤه من المولى؛ لأن العتق حصل منه»ء فإذا أدى الأسفل بعد ذلك يثبت 
ولاؤه من الأعلى» لأنه بالعتق صار من آهل ثبوت الولاء منه» وإن دى الأسفل أولاً يعتق 
ويثبت ولاؤه من المولى ولا يثبت من الأعلى؛ لأنه ليس من أهل ثبوت الولاءء فإن عتق بعد 
ذلك لا يرجع إليه الولاءء لأن ولاء العتاقة متى ثبت لا يحتمل الانتقال بحال» وإن أذّيا جميعا 
معا تنك و لازهما معا من المولىة ولس اللمكاتب :أن بكاتت ولده ولا نوالدة: 

والأضل أن كل من لا يرز ل أن يبيعة لا يجوز له أن يكاب إلا آم ولذ لان عرلا 
aS‏ ولأنهم قد دخلوا في كتابة المكاتب» فلا يجوز 
أن يكاتبوا ثانياء بخلاف أم الولدء ولا يملك التصديق إلا بشيء يسير› حتی لا يجوز له أن 
يعطي فقيراً درهما» ولا ا ثوبا؛ وکذا لا يجوز ان يهدي إلا بشيءٍ قليل من المأكولء 
وله أن يدعو إلى الطعام لأن ذلك [من]“ عمل التجار. 

وقد روي أن سلمان - رضي الله عنه - أهدى إلى رسول الله ية وكان مكاتباً فقبل ذلك 
منه» وکذا روي أن رسول الله ية كان يجيب دعوة المملوك ولأن ذلك وسيلة إلى أداء 
ا الكتابة ؛ لأنه يجذب قلوب الناس فيحملهم ذلك على الإهداء إليه› فيمکن من أداء بدل 
الكتابة. 

ويملك الإجارة والإعارة والإيداع؛ لأن الإجارة من التجارة؛ ولهذا ملكها المأذون 
بالتجارة والإعارة والإيداع من عمل التجار وضرورات التجارة» ولا يجوز له أن يقرض؛ لأن 
القرض تبرع بابتدائه . 

وقيل : معنى قوله لا يجوز»ء أي : لا يطيب للمستقرض أكله» لا آلا يملكه المستقرض 


اا لر قرف ف فا ر له ترت في ملك وتكن الب ن ما 
علیه» وهذا ما قلنا فی حق الإعتاق أنه لا یجوز» ومعناه أنه لا یطیب له آکله» لکنه یکون 
مضموناً عليه» حتى لو كان عبداً فأعتقه نفذ إعتاقه؛ لأنه أعتق ملك نفسه؛ كذا قرض 


)١(‏ سقط من ط. (۲) في أً: بدل. 
)۳( سقط من ط . 


کتاب المكاتب 4¥{ 


المكاتب» ولا تجوز وصيته لأنها تبرع» ولا تجوز كفالة المكاتب بالمال ولا بالنفس» بإذن 
المولى ولا بغير إذنه؛ لأنها تبرع. 

أما الكفالة بالنفس فلأنها التزام تسليم النفس من غير عوض› والكفالة بالمال التزام تسليم 
المال من غير عوض إن كانت بغير إذن المكفول/ عنه» وإن كانت بإذنه» فهي وإن كانت مبادلة ۲/ ۲٠٤‏ 
في الانتهاء فهي تبرع في الابتداء» والمكاتب ليس من أهل التبرع» وسواء أذن [له]“ المولى فيها 
أو لم يأذن» لان الخرل ٠ل‏ تملك کسه فلا يصح إذنه بالتبرع› ويجوز له أن يتوكل بالشراء» وإن 
كان ذلك يوجب ضماناً عليه للبائع وهو الثمنء > لأن عند بعض مشايخنا ملك المبيع يثبت له 
أولاء ثم ينتقل إلى الموكل› فصار كالبيع منه» وعند بعضهم إن كان لا يثبت له لكن الوكالة من 
ضرورات التجارة» فإن أدى فعتق لزمته الكفالة ؛ لأن الكفالة وقعت صحيحة في حقه؛ لأنه أهل 
إلا آنه يطالب به في الحالء > لأنه لم يصح في حق المولىء > فإدا عتى فقد زال حى المولى فيطالب 
به كالعبد المحجور إذا كفل ثم عتق» بخلاف الصبي إذا كفل ثم بلغ ؛ لأن الصبي ليس من أهل 
الكفالةء > لأنه ليس له قول صحيح في نفسه» بخلاف العبد تصرف في ملكهء وتجوز کفالته عن 
سيده؛ لأن بدل الكتابة واجب عليه فلم یکن متبرعاً بهاء والأداء إليه وإلى غيره سواء. 

وهل يجوز له قبول الحوالة؟ فهذا على وجهين: إن كان عليه دين لإنسان» وعلى 
صاحب الدين دين لآخر فأحاله على المكاتب فهو جائز لأنه ضمن مالا كان واجباً عليه فلم 
يكن متبرعأء ولا فرق بين أن يؤدي إلى هذا أو إلى غيره. 

وإن کان لإنسان على أخر دين فأحاله على المكاتب وقبل الحوالة وليس عليه دين للذي 
أحال عليه لا يجوز؛ لأنه تبرع وله أن يشارك حرا" شركة عنان» وليس له أن يشاركه شركة 
مفاوضة ؛ لأن مبنى المفاوضة على الكفالة وهو ليس من أهل الكفالة» وشركة العنان غير مبنية 
على الكفالة» بل على الوكالةء والمكاتب من أهل الوكالة. 

ولو كاتب الرجل عبدين له مكاتبةٌ واحدةٌ على ألف درهم؛ على أن كل واحد منهما 
كفيل عن صاحبه» فهذه المسألة على ثلاثة أوجه: 


إما ن كاتبهما على مال وجعل كل واحد منهما كفيلاً عن صاحبهء وإما أن كاتبهما على 
مال ولم یجعل کل واحد منهما کفیلا عن صاحبه ولکنه قال : إن أديا عتقا» وإن عجزا ردا في 
الرف› وإما آن کاتبهما على مال ولم يفل كل واحد منهما عن صاحبه ولم يقل أيضاً إن أديا 
عتما » وإن عجزا ردا في الرق . 


س (۲) في أ: آخر 


€۸ کتاب المكاتب 


أما إذا كاتبهما على أن كل واحد منهما كفيلًٌ عن صاحبه» فالقياس أن لا تجوز هذه 
وحه القياس أن هذه كتابة تشز ط الكمالة. وكفالة المكاتب عن غير المولى لا تصح ؛ 
ولأنه كفالة يبدل الكتابة والكفالة ببدل الكتابة باطلة. 


وجه الاستحسان: أن هذا ليس بكفالة في الحقيقةء بل هو تعليق العتق بالأداء والمولى 
يملك تعليق عتقهما بأداء كل واحد منهماء ولو فعل هكذا كان جائزاً؛ كذلك هذا. 


وأما إذا كاتبهما على ألف درهم على آنهما إن أديا عتقاء وإن عجزا ردا في الرق› 
فكذلك الجواب في قول علمائنا الثلائة› وعند زرفر: کل واحد منهما مکاتب على حدةء فايهما 


آدی حصته يعتق . 
وجه قوله إن كل واحد منهما يلزمه كتابة نفسه خاصة› فلا يجب عليه كتابة غيره ما لم 
یشتر طا› ولم يوجد الشرط . 


ولنا أن المولى علق عتقهما بأداء الألف. فما لم يوجد لا يقع العتق؛ كما إذا قال لعبدين 
له إن دخلتما هذه الدار فأنتما حران» فدخل أحدهما لا يعتق ما لم يدخلا جميعاء فكذلك هلهنا 
لا يعتق واحد منهما إلا بأداء الألف وإذا لم يعتق واحد منهما إلا بأداء الألف صار جميع 
الألف على كل واحد منهماء فصار كما إذا كفل كل واحد منهما عن صاحبه. 


ونظير هذا الاختلاف ما قالوا فى «كتاب الطلاق» و «العتاق» إن من قال لامرآتين له: إن 
شنتما فأنتما طالقان» أو قال لعبدين له: إن شئتما فأنما حران؛ أنه على قول زفر: أيهما شاء 
يعتق وانصرف مشيئة كل واحد منهما إلى عتق نفسه» وطلاق نفسهاء وفي قول علمائنا الثلائة : 
ما لم توجد مشيئتهما جميعاً في طلاقيهما جميعاً أو عتقيهما جميعأء لا يعتق واحد منهما؛ 
كذلك ههنا. 


وأا المفل الغالت؛ وهو ما إذا كاتبهما على آلف درهم ولم يقل : إن أديا عتما وإن 
عجزا ردا في الرق» فأيّهما أدى حصته فإنه يعتق في قولهم جميعا؛ لأنه لم يعلق عتقهما 
ا فانصرف نصيب كل واحد منهما إليه خَاصة» وصار کل واحد منھما مکاتبا 
على حدة» ثم إذا كاتبهما كتابة واحدة فأدى أحدهما شيئاً منه کان له ان يَرْجع على صاحبه 
بنصقه › بخلاف ما إذا كان الدين على رجلين وكل واحد منهما كفيل عن صاحبه فأدى أحدهما 


(1) في أً: كفل . 


کتاب المكاتب £4۹ 


شيئا؛ أنه لا يرجع على صاحبه ما لم يجاوز النصف فإذا جاوز النصف يرجع على صاحبه 


بالزيادة . 

وجه الفرف : أن فى مسأالتنا هذه تو خعلنا أداء عن نفسه أدى ذلك إلى تغيير شرط 
المولى ؛ لأنه يعتق ومن E‏ عتقهما جميعاًء فإذا كان الأمر/ هكذا فكان آداژڙه عن نفسه وعن 
صاحبه حتى لا يؤدي إلى تغير شرط المولىء وهذا المعنى لم يوجد في تلك المسألة» فإن 
أداءه عن نفسه لا يؤدي إلى تغيير شرط المولى»› فكان أداؤه عن نفسه إلى النصف» لأن نصف 
الدين عليه» فإن مات أحد المكاتبين لا يسقط شيء من الكتابة» ويؤخذ من الحي جميع 
الكتابة » وبمثله لو أعتق أحدهما سقطت حصته. 

ووجه الفرق بينهما: أن الميت من أهل أن تكون عليه الكتابة؛ ألا ترى أن المكاتب إذا 
مات عن وفاء يؤدي كتابته» وكذا لو ترك ولدأ تؤخذ منه الكتابة» فأما المعتق فليس من أهل أن 
تجب عليه الكتابة . ) 

ألا ترى أن المكاتب لو كان واحدا فأعتقه المولى بطلت عنه الكتابة؛ وكذلك هنا تبطل 
حصته والمولى بالخيار إن شاء أخذ بحصته المكاتب» وإن شاء أخذ المعتق بحق الكفالةء فإن 
أخذ المكاتب لا يرجع عليه؛ لأنه أدى دين نفسه» وإن أخذ المعتق وأدى رجع على المكاتب؛ 
لأنه كفيله» ولا يجوز للمكاتب أن يتزوج بغير إذن مولاه. 

وكذا المكاتبة لأن المكاتب عَبْذّ ما بقي عليه درهيْء وقد قال رسول الله با : «أيّما عَبْد 
َرَج بعَيْر إِذنِ مَؤلاه فَهُوَ عَاهر»' ولأن المولى يملك رقبة المكاتب» والمكاتب يملك منافعه 
ومكاسبه» فصار بمنزلة عبد مشترك بين اثنين أنه لا ينفرد أحدهما بالنكاح» ولا يزوج ابنه 
وابنته؛ لأن جواز الإنكاح يعتمد الولاية» ولا ولاية له؛ إذ هو عبد ولا يزوج عبده لما قلناء 
ويزوج أمته ومكاتبته؛ لأن تزويجهما من باب الاكتساب» وعقد الكتابة عقد اكتساب المالء 
بخلاف تزويج العبد» لأنه يتعلق المهر برقبته» فلم يكن اكتساباً» ويجوز إقراره بالدين 
واستيفاؤه؛ لأن ذلك من ضرورات التجارة» والمكاتبة إذن بالتجارة» فكان هو إذناً بما هو من 
ضرورات التجارة» ولا تجوز وصية المكاتب في ماله» وإن ترك وفاءء أما إذا لم يترك وفاءء 
فلا شك فيه» لأنه مات عبدا فلا تجوز وصيته» وأما إذا ترك وفاءء فلأنا وإن حكمنا بعتقه فإنما 
حكمنا به قبيل الموت بلا فصل» وتلك الساعة لطيفة لا تتسع للفظ الوصية. 


ولو أوصى ثم أدى الكتابة في حال حياته وعتق» فإن وصيته على ثلاثة أوجه: في وجه 
لا تجوز بالإجماع» وفي وجه تجوز بالإجماع» وفي وجه اختلفوا فيه . 


۰/۲ 


1-0 کتاب المكاتب 


فأما الوجه الذي تجوز بالإجماع فهو: أن يقول: إذا عتقت فثلث مالي وصية» فأدىء 
فعتق ثم مات» صحت وصيته بالإجماع؛ لأنه أضاف الوصية إلى حال الحرية والح من أهل 
ا 


وأما الوجه الذي لا تجوز بالإجماع : وهو أن يوصي بعين ماله لرجل فأآدی فعتق ثم 
مات» لا يجوز؛ لأنه ما أضاف الوصية إلى حال الحريةء وإنما أوصى بعين ماله فيتعلق بملكه 
في ذلك الوقت» وهو ملك المكاتب» وملك المكاتب لا يحتل التبرع» فلا يجوز إلا إذا أجاز 
تلك الوصية بعد العتق فتجوز؛ لأن الوصية مما يجوز [بلفظ]" الإجازة بدليل أن رجلا لو قال 
لورثته : أجرتُ لكم أن تعطوا ثلث مالي فلاناء كان ذلك منه وصية . 


وأما الوجه الذي اختلفوا فيه فهو : ما إذا أوصى بثلث ماله ثم آدى فعتق ثم مات قال 
أو تختفة لا ترز الوص إلا أن زعا" سد التي لأنها علقت بملك المكاتب: وملك 
لا يحتمل المعروف» وقال أبو يوسف ومحمد» تجوز»ء وهذا نظير ما ذكرنا في «كتاب العتاق» 
أنه إذا قال العبد أو المكاتب: كل مملوك أملكه إذا أعتقت فهو حر» فأعتق ثم ملك مملوكاً 
يعتق بالإجماع» ولو لم يقل إذا أعتقت لا يعتق بالإجماع. 


ولو قال: كَل مملوك أملكه فيما استقبل فهو حرء فعتق وملك مملوكاً لا يعتق فى قول 
أبي حنيفة » وعندهما يعتق» والحجج على نحو ما ذكرنا في العتاق. 

ويجوز للمكاتب قبول الصدقات؛ لقوله - تعالى -: #رفى الرقاب# [البقرة:۱۷۷] قيل في 
التقسير [إن المراد اا ا أداها المكاتبون»› ویحل الوك أن ا ذلك من قضاء 
المكاتبةء ويحل له تناوله بعد العجزء وإن كان المولى غنًاً لأن العين تختلف باختلاف أسباب 
الملك حكماًء وإن كانت عيناً واحدة حقيقة. 


والأصل فيه ما روي أن بريرة - رصي الله عنھا ‏ کانت يتصدف عليهاء وکانت نهدي ذلك 
إلى رسول الله هة وكان يأكل منه ويقول: «هُو لَهَا صَدَقَةٌ وَلنَا هَدِية»”““ وكذلك الفقير إذا مات 


ولو أوصی المكاتت إلى رجل› اف واه وا ئم مات» فإن مات من غير وفاء» 
بطل إيصاؤه› لآنه مات عدأ والعبد/ لن من أهل الإيصاءء وإن مات بعد ما دی بدل 


)١(‏ سقط من ط. (۲) في ط: يحددها. 
(T)‏ سقط من ط . 


)٤(‏ تقدم تخريجه وهو جزء من حديث عتق بريرة. 


کتاب المكاتب 4٥١‏ 


الكتابة» جاز الإيصاء» وتكون وصيته كوصية الحر؛ لأن الولاية إنما تنتقل إليه عند الموت› 
وعند الموت كان حُرَأ فتنتقل الولاية إليه» فصار كوصي الحرء وَإن مات عن وفاء ولم يؤد في 
حال حياته» فإن وصيه يكون وصيَّاً على أولاده الذين دخلوا في كتابته» دون الأولاد الأحرار ' 
الذين ولدوا من امرأةٍ حرة» ويكون أضعف الأوصياء كوصي الأم» فيكون له ولاية الحفظ ولا 
يکون له ولاية البيع والشراء على رواية الزيادات› وعلى رواية «كتاب القسمة» جعل كوصي 
الأب» حيث أجاز قسمته في العقارات» والقسمة بمعنى”' البيع» والله - عر وجل أعلم. 


قصل فيما يملك المولى من التصرف فى المكاتب 

وأما بيان ما يملك المولى من التصرف في المكاتب وما لا يملكه» فيشتمل عليه حكم 

المكاتبة» نذكره في فصل الحكم» إن شاء الله - تعالى -. 
فصل فى صفة المكاتبة 

وأما صفة المكاتبة فنوعان: 

أحدهما: أنها عقد لازم من جانب المولى إذا كان صحيحاً حتى لا يملك فسخه من غير 
رضا المكاتب. إذا لم يحل نجم أو نجمان على الخلاف غير لازم في جانب المكاتب حتى 
ينفرد بفسخه من غير رضا المولى؛ لأنه عقد شرع نظراً للعبيدء وتمام نظرهم في أنه" يلزم في 
حقهم» ويجوز رذ المكاتب إلى الرق وفسخ الكتابة دون قضاء القاضي عند عامة العلماءء وقال 
ابن ابی لیلی: لا يجوز رده إلا عند القاضي› لأن العقد قد صح فلا ينفسخ إلا بقضاء القاضي . 

ولا ما روي عن عبد الله بن عمر - رضي الله عنهما ‏ أنه أجاز ذلك ولم ينقل عن 
غیره خلافه» وإليه أشار في الأصل فقال: بلغنا ذلك عن ابن عمر - رضي الله عنهما ۔» ولأن 
المكاتب قد ثبت له الخيار فى عقد الكتابةء لأن له أن يعجز نفسه ومن له الخيار فى العقد إذا 
فسخ العقد يصح فسخه دون القاضى ؛ کالبیع بشرط الخيار وغيرهء فاما الفاسد منه فغير لازم 
من الجانبين » حتى ينفرد كل واحد منهما بالفسخ من غير رضا الآخرء لأن العقد الفاسد واجب 
النقض والقسخ حق للشرع رفعأً للفساد كالبيع الفاسد وغيره. 

والثاني: أنها متجزئة في قول أبي حنيفة» وعندهما غير متجزئة؛ لأنها عقد يفضي إلى 
العتق» والعتق متجزىءٌ عنده» وعندهما لا يتجزأً؛ كذا المكاتبة» وعلى هذا يخرج ما إذا كاتب 


(1) في ط: تمنع . (۲) في ط: ألا. 
)۳( تقدم ذلك وينظر «الستة» للبيهقي .)۴٤١/٠١(‏ 


۰/۲ 


fo‏ کتاب المكاتب 


رجل نصف عبده» انه جازت الكتابة في النصف› وصار نصفه مكاتباً عند أبي حنيفة ؛؟ لن 
الكتابة متجزئة عنده» فصحت في ذلك النصف لا غير» وصار في النصف الآخر مأذونا 
بالتجارة» لأن الكتابة تقتضي وجوب أداء بدل الكتابة» ولا يمكنه الأداء إلا بالإذن» والإذِنُ لا 
يتجزأً» فصار الإذن فى قدر الكتابة إذناً فى الكل > فصار ENE‏ ونصفه مکاتب» فإن 
ا و ات د و و ا ای کر ر 
عليه» بمنزلة رجل أعتق نصف عبده» فإن اكتسب العبد مالا قبل الأداءء فنصفه له ونصفه 
للمولى فى قول أبي حنيفة» لأن نصفه مكاتبٌ ونصفه رقيق في قولهماء والكسب كله 
للمكاتب» لأنه كله“ صار مكاتباًء وما اكتسب بعد الأداء فكله للمكاتب بالإجماع» وليس 
للمولى فيه شيء. 

ااعلی ا افا كل ل 2 غاد راعلى ایل ٠‏ ا ن 
التیس کالمکاتب. وکس المكاب له 


وإذا كاتب نصف عبده ثم أراد أن يحول بينه وبين الكسب؛ لم يكن له ذلك لأنه لما 
کاتب نصفه فقد أذن له بالاکتساب؛ لأنه لا يتوصل إلى أداء بدل الكتابة إلا بالكسب» فلا 
يملك الحجر عليه إلا بعد فسخ الكتابةء ولا يفسخ إلا ET ERE‏ 
بماات ك و وة س الاكسات؟ لأنه إنما صار مأذوناً بالقول» فيصير محجوراً عليه بحجره» 
والاذن ها لا تالقرل“) بل مقتضى الكتابة فلا يصير محجوراً عليه إلا بفسخ الكتابة» فإن 
أراد أن بخرج من المصر فله منعه بالقياس» ولكن أستحسن أن لا يمنعه» وكذلك إذا ا 
ENE‏ أ تة وها وا که رها اا > له ذلك في القياس› ولکن 


o‏ کا وکر في الا صل 


A الت‎ O OTT eT النصف›‎ 
EO E O E CE 


رة الاخجان: أنه بعقك الك اة ضار هاذونا بالاكت اب ة وذلك باروج إلى 
الأمصار» فلا يجوز له/ منعه ان يحول بینه وبين الاکتساب بالاستخدام» رلا كان يخرج 
بالنصف دون اللنصف أو يستخدم اللصف دون النصف› فما أن يجعل النصف الڏي هو 
کات عا اا الا یی کات أو يجعل النصف الذي هو غير مكاتب تبعاً للنصف 


)١(‏ في أً: نصفه. (۳) في ط: کله. 
(۲) في أً: قول. )٤(‏ في ط: لا ثبت بالقبول. 


کتاب المكاتب fo"‏ 


الذي هو مكاتب» وهذا الثاني أولى لأن الحرية والرق إذا اجتمعا غلبت الحرية الرق» وفي 
الكتابة شعبة من العتق؛ لأنهَا تعقد للعتق في المستقبل وهي سبب من أسبابه» وإذا كاتب نصف 
و ا اد ب الا ن باه هر المد لا رر لان جي ال ن ا 5 
فلا يجوز بیعه من غیره؛ کما لو اعتق نصفه أو دبر نصفه ثم باعه؛ آنه لا یجوز؛ كذا هذاء 
ولأن المكاتب له أن يكتب ويخرج من المصر بغير إِذنٍ المولى» فصار كأنه باعه بشرط أن لا 
يسلم إلى المشتري» ولو فعل هكذا كان البيع فاسداً؛ كذلك هذا. 

N e E EA EP‏ في 
الحقيقةء بل هو إعتاق بمالء بدليل أن الولاء يثبت منه بدليل أنه لو باع نفس“ 
المدبر يجوز» ولو كان بيعا لما جاز. 


وإذا أعتق نصفه فالعبد بالخيار: إن شاء أدى الكتابة وعتق» وإن شاء عجز ويسعى فى 
نصف قيمته ؛ لأنه يوجه إليها وجها عتق في ذلك النصف» عت بأداء الكتابة» وعتق بالسعاية 
فال ل ا ا ` 

عبد بين رجلين كاتبه أحدهماء فالأمر لا يخلو إما أن كاتب نصفه أو كله» وكل ذلك لا 
يخلو إما أن يكون بإذن شريكه أو بغير إذنه» وإذا أذن فلا يخلو إما أن أذن له بقبض بدل الكتابة 
أو لم يأذن. 

فإن كاتب نصفه بغير إذن شريكه صار نصيبه مكاتباً» لكن لشريكه أن ينقض الكتابة؛ لأنه 
يتضرر به في الحال» وفي ثاني الحال؛ لأنه لا يجوز بيعه في الحال لأن نصفه مكاتب» وني 
الثاني يصير مستسعى فكان له حق الفسخ» والكتابة تحتمل تحتمل الفسخ ولا يصح فسخ إلا بقضاء 
القاضي › لأن الشريك الذي كاتب تصرف في ملك نفسهء فلا يفسخ تصرفه إلا بقضاء القاضي 
أو برضا العبدء فإن لم يعلم به الشريك حتى أدى» عتق نصفهء لأن الكتابة نفذت في نصيبهء 
فذا وجد شرط العتق عتق» ثم الذي لم يكاتب له أن يرجع على الشريك فيقبض منه نصف ما 
أخذ» لأن ما أخذه كان كسب عبد بينهماء فکان له أن يشاركه في المأخوذ» ثم الذي کاتب له 
ن یرجع على العبد بما قبض شریکه منه؛ لأنه کاتبه على بدل ولم یسلم له إلا نصفه» فکان له 
أن يرجع عليه إلى تمام البدل» وما يكون من الكسب في يد العبد له نصفه بالكتابة» ونصفه 
لشريكه الذي لم يكاتب هذا في الكسب الذي اكتسبه قبل الأداء. 


وما ما اسه بعد الاد فهو له حاصة أنه نة الاد ضير مسحي والمسي 


(۱) سقط من ط. (۲) في آ: نصف 


۲/۲ 


fof‏ کتاب المكاتب 


أحق بمنافعه ومكاسبه من السيد» فإن اختلف العبد والمولىء فقال العبد: هذا كسب اكتسبته 
دا وال الو ن اك ع اد لرن ل اة 9 الب 
حادث» فيحال حدوثه إلى أقرب الأوقات» وصار الحكم بعد كعبد بين اثنين أعتقه أحدهماء 
فإن کان موسرا فللشريك ثلاث اختیازات» وإِن کان معسرا فخیاران. 

هذا إذا كان بغير إذن الشريك فإذا كان بإذنه» فإن كان لم يأذن له بقبض الكتابة» فهذا 
والأول سواءٌ إلا في فصلين : 


(أحدهما): أنه لا يكون له حق الفسخ هلهنا لوجود الرضاء (والثاني): أنه ليس له أن 
يضمنه نصف قيمة العبد بعد ما عتق؛ لأنه رضي بالعتاق حيث أذن له في الكتابةء وإِن کان أذن 
له بقبض بدل الكتابة فهذا والأول سواء إلا فى ثلاثة فصول: اثنان قد ذكرناهماء (والثالث): أن 
ما قبض لیس له أن يشاركه. 


هذا إذا كاتب النصف» فأما إذا كاتب الكل فهذا والأول سواء إلا فى فصل واحد» وهو 
أنه إذا أخذ الشريك منه نصف ما قبض من الكتابة لا يرجم بذلك على المكاتبء هذا إذا كان 
بغير إذن الشريك. فأما ذا کان بإذنه وأجاز قبل ان يڙدي» صار مکاتبا بينهماء فلا يعتق جميعه 
الات الاما را ای ر اأخته أر لا لا وة لرا اا وت 
د واحدة» هذا إذا لم يأذن e‏ الكتابةء فإن أذن له بقبض الكتابة » فإن أدى إليهما 
غق کله إن آدى جهيجة إلى الذى كانتت عق كله والالف هماه وان أذى كله إلى 
الشريك. لا يعتق حتى يصل نصفه إلى شريكه» وهذا كله قول أبي حنيفة/ . ۰ ۰ 

وأما على قولهما فإن كتابة النصف وكتابة الجميع سواءء لأن الكتابة عندهما لا تتجزأً 
فإن لم يجز صاحبه حتى أدى» عتق كله ويأخذ الشريك منه نصف ما قبض»› ولا يرجع هو 
على العبد بما قبض منه شريكه» ونصف الكسب الفاضل للمكاتب» ونصفه للذي لم يكاتب› 
والولاء كله للذي كاتبه» ويضمن حصة شريكه إن كان موسراء ويسعى العبد إن كان معسراء 
وإن أجاز شريكه صار مكاتباً بينهماء فإن أدى إليهما معا عتق» والولاء بينهماء وجميع الكسب 
للمكاتب» وإن أدى إلى أحدهما لا يعتق حتى يصل نصفه إلى الآخرء إلا إذا أذن لشريكه 
بقبض الكتابة» فإن أدى كله إلى المأمور عتق» وإن أدى كله إلى الآمر لا يعتق» حتى يصل 
ا ۰ 


عا وی کات کا واد مها مغل الاراف ار کات ادها 


(۱( في أ: rE,‏ 


کتاب المکاتب {oo‏ 


نصيبه على آلف درهم» ثم كاتب الآخر نصيبه على مائة دينار» صار نصيب كل واحد منهما 
مكاتباً له» فإذا أدى إليهما معاً عتق» وإِنْ اذى إلى أحدهما عتق نصيبه» ولا يشاركه الآخر فيما 
قبض › > لأنه لما كاتب صار راضياً بكتابته» وللمكاتب أن يقضي غريماً دون غريم» ونصیب 
الآخر مكاتب على حالهء اذا اذى تضيبت الاخر فى والرل ها بينهماء وإ لم يؤد نصيب الآخر 
ولکنه عجز» صار كعبد بين اثنين أعتقه أحدهماء والجواب فيه معروف . 

وكذلك لو كَائَّبَ کل واحد جمیع العبدء صار نصیب کل واحد منهما مکاتباً له بالبدل 
الذي سمى» فما لم يوجد ج جميع المسمى لا يعتق» والحكم فيه ما ذكرنا أن لو كاتب كل واحد 
منهما نصيبه › وهذا قول أيي حنيفة . 

وأما على غولهما فكتابة البعضن وكابة الكل سرا ن ا اھا ی ل ا تی 
وإ اذى إلى أحدهما أولاً عتق كله Ms Boy‏ 
ويسعى العبد إن كان معسراًء إلا أن على قول محمد يضمن أو يسعى العبد في نصف القيمة أو 
في كتابة الآخر في الأقل منهماء وقال أبو يوسف: بطلت كتابة الآخر وإنما يضمن العبد أو 
يسعی في نصف قیمته لا غير . 

وَلْوْ كان عبد بين اثنين فكاتباه جميعاً مكاتبةٌ واحدة اذى إلى أحدهما حصته» لم يعتق 
حصته منه ما لم يؤد جميع الكتابة إليهماء لأنهما جَعّلا شرط عتقه أداء جميع المكاتبة» فلا 
يعتق إلا بوجود الشرط» بخلاف ما إذا كان لكل واحد منهما عبد فكاتباهما جميعاً مكاتبة 
واحدة أن كل واحد منهما يكون مكاتباً على حدة» حتى لو أدى حصته يعتق» لأن هلهنا لو 
a eS‏ لأن شرطهما أن يعتق بأداء الكل 
فلا يعتق أحدهما إلا بأداء جميع الكتابة حتى لا يؤدي إلى تغيير الشرط» وهذا المعنى لم يوجد 
هناك ا ا ا ر ی ا ا یا ت س و ا 
أحدهما. 


اا ا E‏ فإن أدى عتق» e‏ 
الإعتاق منهماء وإن عجز صار كعبد بين اثنين أعتقه أحدهماء والحكم فيه ما ذكرنا في «كتاب 


العتافق»› وعلی EY‏ لن الاعتاق لا يتا عندهماء والولاء له إلا أن على قول 
آبي يوسف صار حکمه حکم عبد بين اثنين أعتقه أحدهما. 


وعلى قول محمد إن كان المعتق موسراً ينظر إلى قدر نصيب شريكه وإلى باقي الكتابةء 
فأيهما كان أقل ضمن ذلك› وإن كان معسراً سعى العبد في الأقل» فإن لم يعتقه أحدهما ولكن 
دیره» ضار تضيبه ديرا ویکون مکاتبا على حاله؛ لن التدبير لا ينافي الكتابة» فان ادى الكل 


۲۰۹ب 


£٥٦‏ کتاب المكاتب 


عتی » والولاء يثبت منهماء وإن عجز صار كعبد بين انين دبره E‏ ا صح فد 
ولشریکه خمس خیارات ن کان سا وإ کان معسرا فأربع خبارات » وهذا قول ا 


وفي قولهما صار كله مدبرآء لأن التدبير لا يتجزأء فبطلت الكتابة» ويضمن لشريكه 
نصف القيمة؛ موسراً كان أو معسراً في قول أبي يوسف» وعلى قياس قول محمد وجب أن 
يضمن الأقل من نصف القيمة» ومن جميع ما بقي من الكتابة ولو لم يدبره» ولكن كاتب جارية 
فجاءت بولد فادعاه أحدهماء ثبت نسب الولد منه» وصار نصيبه أم ولد له. 

آفا نرت النسب فلا خلاف فيهء لأن المولى إذا ادعى ولد مكاتبته ثبت النسب؛ لأن فيه 
تأويل الملك ثم المكاتبة بالخيار/ إن شاءت مضت على الكتابة وإن شاءت عجزت نفسهاء لأنه 
ا ال ف وهر یا ان تان اها شاءت ولا تير كلها آم ولد ال1 ٠‏ 
لأن الاستيلاد عندنا يتجزأً فيما لا يمكن نقل الملك فيه فإن مضت على الكتابة أخذت منه 
عقرها واستعانت به على أداء بدل الكتابة» وإن عجزت نفسها وردت إلى الرق فإنها تصير أم 
ولد للمستولد» لأن المعنى المانع من نقل الملك فيها قد زالء ويضمن للشريك نصف قيمتها 
مكاتبة ونصف عقرهاء لا يغرم من قيمة الولد شيئا» وهذا قول أبي حنيفة . 

وعلى قولهما صارت الجارية كلها أم ولد [له)"" لأن الاستيلاد لا يتجزأًء وبطلت 
الكتابة فيغرم للشريك نصف القيمة ونصف العقر» موسرأً كان أو معسراء وعلى قول محمد 
وجب أن يضمن الأقل من نصف العقر ومن كتابة شريكه . 

عبد كافر بين مسلم وذمي كاتب الذمي نصيبه بإذن شريكه على خمر» جازت الكتابة في 
قول أبي حنيفة» ولا تجوز في قول أبي يوسف ومحمد ولا شركة للمسلم فيما أخذ النصراني 
منه من الخمر بناءَ على أن الكتابة متجزئة عند أبى حنيفة كالعتق» فلما كاتب الذمي نصيبه على 
خر ااا فر كه رتت ال غل فيي هخا ولي ااب معان جر 
جاز کما لو باع نصیبه بخمر. ۰ 

ا فده فلك سد أن ي ااا أن الد اف اهنا حت كات ادن 
شريكه» فلما بطل نصيب المسلم بطل نصيب الذمي› لأنها كتابة واحدة» فإذا بطل بعضها بطل 
كلهاء ولا شركة للمسلم فيما أخذ النصراني من الخمر لأن المسلم ممنوع من قبض الخمر. 

وإن كاتباهء جميعاً على خمر مكاتبةً واحدةٌ» لم يجز في نصيب واحد منهماء أما في 


05 سط م 5© سقط هط : 


کتاب المكاتب {oV‏ 


نصيب المسلم فلا يشكل» وأما في نصيب الذمي فلأن المكاتبة واحدة» فإذا بطل بعضها بطل 
الكل ولو أدى إليهما عتق وعليه قيمته للمسلم» وللذمي نصف الخمرء وإنما عتق بالأداء 
إليهما؛ لأن الكتابة فاسدة» وهذا حكم الكتابة الفاسدة أنه إذا أدى بعتق كما إذا كاتب المسلم 
عبده على خمر فأدى» إلا أنه لا يسعى في نصف قيمته للمسلم» ولا يسعى في نصيب الذمي ؛ 
لأن الذمي قد سلم له شرطه؛ لأن الخمر مال متقوم [في حقه وليس بمال متقوم]“ في حق 
المسلم» فيسعى في نصف قيمته له» والله - عر وجل - أعلم. 


قصل في حكم المكاتبة 

وأما حكم المكاتبة ويندرح فيها بيان ما يملكه المولى من التصرف في المكاتب وما لا 
يملکه» فنقول وبالله التوفيق . 

المكاتية أنواع لائة : صحبحهة » وفاسدة» وباطلة ؛ آنا الصحيحة فلها أحكام: بعضها 
يتعلق بما قبل أداء بدل الكتابة» وبعضها يتعلق بأداء بدل الكحتابة . 

أا الأول فزوال يد المولى فن المكائب وضور المفکاتي اجى بمافة و مگانه: 
وصيرورة المولى كالأجنبي عنها» وثبوت حت المطالبة للمولى ببدل الكتابة» وثبوت حق الحرية 
للمكاتب› لأن ما هو المقصود من هذا العقد لا من الجانبين لا یحصل بدونها» وهل تزول 
رقبة المكاتب عن ملك المولى بالكتابة؟ 

الف المشايخ فيه» قال عَامَنّهُمْ : لا تزول. 


وقال بعضهم : تزول عن ملك المولىء ولا يملكها العبد بمنزلة البيع بشرط الخيار 
للمشتري على أصل أبي حنيفة» أن المبيع يزول عن ملك البائع ولا يدخل في ملك المشتري› 
وهذا غير سديد» لأن الملك صفة إضافية فيستحيل وجوده بدون المضاف إليه» كسائر 
الأوصاف الإضافية من الأبوة والبنوة والأخوة والشركة ونحوهاء فلا يتصور وجود مملوك لا 
مالك له» وهكذا نقول في «باب البيع»» لأن البيع في الحقيقة ملك البائع أو ملك المشتري إلا 
أنا لا نعلم ذلك في الحال؛ لأنا لا نعلم أن العقد يجاز أو يفسخ فيتوقف في علمنا بجهلنا 
بعاقبة الأمر» وعند الإجازة أو الفسخ يتبين أنه كان ثابتاً للمشتري أو للبائم من وقت البيع حتى 
يظهر في حق الولد" هذا معنى قول أبي حنيفة في تلك المسألة. 

وَبيّان هذه الجملة فى مسائل : إذا كاتب عبده كتابةَ صحيحةً صار مأذوناً فى التجارة؛ لأنه 


( با م (۲) فى ط: الرواية. 
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8۸ تاب المکاتب 


وجب عليه أداء بدل الكتابةء ولا يتمكن من الأداء إلا بالكسب والتجارة كسبٌ» وليس له أن 
يمنعه من الكسب ولا من السفر» ولو شرط عليه أن لا يسافر كان الشرط باطلاًء والكتابة 
صحيحة لما مر» وليس له أن يأخذ الكسب من يده لأن كسبه له ولا يجوز له إجارته ورهنه؛ 
لأن الإجارة تمليك المنفعة» ومنافع المكاتب له والرهن إثبات ملك اليد للمرتهن»ء وملك اليد 
للمکاتب» ولا يجوز استخدامه واستغلاله/ لأن ذلك تصرف في المنفعة› والمنافع له» ویجوز 
إعتاقه ابتداء بلا خلاف» لأن جوازه يعتمد ملك الرقبةء وأنه قائمء سواء كان المولى صحيحاً 
أو مريضاً غير أنه إن كان صحيحاً يعتق مجاناًء وإن کان مریضاًء والعبد يخرج من الثلث»› 
فكذلك . 


وكذلك إذا كان لا يخرج من الثلث لكن أجازت الورثةء وإ الور ا ا ر 
في قول أبي حنيفة › إن شاء سعى في ثلشي القيمة حالاً وإن شاء سعى في ثلشي الكتابة مؤجلا. 


راي بوت وفجهد الا حار ل ون ف اة انالا ا قت 
الإعتاق» والإعتاق في المرض بمنزلة التدبير» ولو دبره كان حكمه هذا على ما دكرنا في 
«کتاب التديير). 

كذا إذا أعتقه فى المرض ويجوز له إعتاقه عن الكقارة عندنا؛ خلافاً للشافعي › والشتااة 
تذکر في «کتاب الكفارات». 

ولو أعتق الولد المولود أو المشتري في الكتابة جازء ولا يسقط شيء من بدل الكتابةء 
والقياس أن لا يجوز إعتاقه» وهو قول زفر. 

وجه القياس أن في إعتاقه الولد إبطال حت المكاتب؛ لأنه يملك كسب ولده المولود 
والمشتري وبالإعتاق يبطل» وإليه أشار في الأصل» فقال لأن للمكاتب أن يستخدمهم . 

وجه الاستحسان أن المكاتب إنما يسعى فى حرية نفسه وأولاده» وقد نال هذا المقصود» 
E aa‏ أن ادل كلعل الات ا اا شي هة من 
الولدء ولو أعتتق أم ولد المكاتبة لم يجزء لأن المكاتب لو عتق كانت هي أم ولد على حالهاء 
لأنها لم تصر مكاتبة بكتابته» فلا تعتق بعتق المكاتب» ولا يجوز له بيع المكاتب بخير رضاه بلا 
خلاف؛ لأن فيه إبطال حق المكاتب من غير رضاه» وهو حق الحرية» فلا يجوز بيعه كالمدبر 
وأم الولدء وإن رضي به المكاتب جاز» ويكون ذلك فسخاً للكتابةء لأن امتناع الجواز كان 
لحق المكاتب» فإذا رضي فقد زال المانع . 


وذكر ابن سماعة عن محمد أن المولى والمكاتب إذا اجتمعا في البيع قال: البيع لا 


)۱( سقط من ط . 


کتاب المكاتب £۹ 


يجوزء والصحيح جواب ظاهر الرواية» لأنه لما باعه المولى برضاه فقد تراضيا على الفسخ» 
فيكون إقالة والكتابة تحتمل الإقالة» وما روي عن عائشة - رضي الله عنها ‏ أنها اشترت بريرة 
وكانت مكاتبة » فمحمول على أن ذلك كان برضاها» وعلى هذا الهبة والصدقة والوصية. 

ولو كاتب جارية لا يحل له وطؤها والاستمتاع بها" ؛ لأن ذلك انتفاع بهاء والمولى 
كالأجنبي في منافعهاء ولو وطئها غرم العقر لهاء تستعين به على أداء بدل الكتابةء لأنه بدل 
مف ولک ليا 

ولو وطئها فعلقت منه» ثبت نسب الولد إذا ادعاه" لأن النسب يثبت بشبهة الملك 


)۱( وليس للرجل أن يطأً مكاتبته من غير شرط وهو حرام في قول أكثر آهل العلمء > منهم؛ سعيد بن المَسَيّب› 
والحسنٌء والَهْرِيٰء ومالكڭ» واللنف» والتوريٰء والاأوْرَاعيٰ› والشافعيٰ» وأصحابُ الرّأي. وقیل: له 
رَطؤّها في الوَفْتٍ الذي لا يَشََلُها الوَطء عن السني عا هي فيه؛ لأنها ملك يَمينه» فذحل في عُموم 
قوله تعالی : واو اقلت انتا نهم . ولناء أن الكتابة عَمَدٌ ارال مِلْك اسيَخُدامهاء وملك عِوض مَلفعةٍ 
بضعها فيما إذا وطتّت بشْبْهة»› i‏ کالبيع ٬‏ والاية مخصوصة بالمروجة: فقيس عليها محل 
النزاعء ولان المِلْكٌ ههنا ضَعِيفٌ» لأله قد زال عن مَنافيها جُمْلةء ولهذا لو وطكَّت بشُبهةء كان المَهرُ 
لهاء وتفارق آم الوَلِْء فان كه باي عليهاء وإنْما يَرُول بمَوبِه» فأشْبَهَتِ المُدَبْرَةً والمُوصّى بهاء وإلْما 
امتَعَ ايء لأنها اسَْحَمَّتِ العِنْقَ بِمَوْيّه اسيَخقاقاً لازماًء لا يُمْكِنُ رَوَالّه. 
إذا شَرَطٌ وطأهاء فله ذلك. وبه قال سعيد بن المُسَيّب. وقال سائُِرٌ مَنْ ذكَرْنا: ليس له وَطؤهاء لأنّه لا 
يَمْلِكه معَ إطْلاق العَقْدِء فلم یَمْلِکه بالشَزطِء کما لو رَوجَها أو أعسَمَها. وقال الشافعيٰ : إذا شَرَط ذلك في 
عَقَدِ الكتابةء فَسَدَ ؛ لاه شَرْط فاسِدّء فأَفْسَدَ العَقَدَ» كما لو شَرَط عِوَّضاً فاسداً. وقال مالك: لا يَْسْدٌ 
العَقَد به؛ لأه لا يُجل ركن العَمُدِ E‏ كالصجیح . ولنا» قول الننْ لا : «المۇمتُون 
عند شُرُوطهم». ولائها مَمْلْوكة لط ن > صح كشَرط اسْيَخدامهاء يُحمَقٌُ هذا أن مَنْعَّه من وَطبها 
مع بَقَاءِ مله عليها ووْجُود المُفْنَّضي لحل وَطْبِهاء إنّما كان لِحَقّهاء فإذا اشَتَرَّطه عليها جار ء كالخذمةء 
ولاه سی بعض ما کان له» فصَح» كاشيراط الخذمة» وفارَق البيْعَ > لاله يُزيل يلكه عنها. 
فان وَطئها مع السَرْط فلا خد عليه» ولا تَغْزيرَء ولا مَهْرَ؛ لأله وَطْ٤‏ يَمْلِكّه» ويْبَاح له» فأشبَة وَطأها قبل 
کَتَابَتِها . وإن وَطتها من غير شَرْط» فقد أسَاء» وعليه النُغزيرُ لأله َء مُحَرَمٌ» ولا خد عليه و 
الفقهاءء لا نعل فيه خلاقاء إلأ عن الحسنِء والرَهْريّ فانيخا فالا : عله الخد لاه عفد عله اعفد فار فة 

يُحَرمٌالوَطْء» فاَجَبَ الحَدٌ بوَطيِهاء كالبيْع . ولناء لها منلوكئه» فلم جب الخد بَطيهاء كاميه المُتأجر 
والمذهوتةء وتّخالِف البيْعَ ؛ فاه يزيل المِلْكء والكتابة لاتَرِيلّه ؛ بدليل قولهِ عليه السلام : «الْمُكاتّبُ عَبْدٌ ما قي 
عليه دِرْهَمٌ» . وعليه مرها لها؛ لاله اوی متها المَمنوعّ ِن استيفانهاء فكان عليه عِوَضّهاء كمنافع بَدَنها. 
ينظر : ال 1 - (EAA‏ 

(۲) وإ أوْلَدَهاء صارث ام ولد له ا وها شط أو بغر شَرْط؛ لأله أخبَلّها بحر في مِلكهء فکانث أ 
وده كغير المُكائبة والولد حرٌ؛ لأله ولَذه مِن مَمْلوكجه» ويَلْحَمّه تسه لذلك» ا 
الخد ااي فأشَبَةَ ولد المغرورء ولا تلزمه قیمته› لأنها وضعته في ملكه. 
ينظر : المغني ٤۸۸ /۱٤(‏ ۔ .)٤۸۹‏ 


/ ۷ب 


وتأويل الملك. فلأن يثبت بحقيقته أُوْلّى» صدقته المكاتبة أو كذبته لما مرء ثم إن جاءت بولد 
لأكثر من ستة أشهر فعليه العقرء وإن جاءت به لأقل من ستة أشهر فلا عقر عليه» والمكاتبة 
بالخيار: إن شاءت مضت على كتابتها فأدت وعتقت وأخذت العقرء إذا كان العلوق في حال 
ا ا ا ا ق 
الاستبلاد). 


ولو جنى المولى على المكاتب غرم الأرش ليستعين به على الكتابة» لو استهلك شيئاً من 
كسبه فهو دين عليه» لأنه أحق بكسبه من المولى»ء فكان في مكاسبه كالحرء وكذا ما استهلك 
المكاتب من مال المولى لما قلنا. 


ولو اشترى المكاتب امرأته لا ينفسخ النكاح» وكذا إذا اشترت المكاتبة زوجهاء لأن 
الثابت للمكاتب حت الملك لا حقيقة الملك. وحق الملك يمنع ابتداء النكاح ولا يمنع البقاء 
كالعدة؛ أنها تمنع من إنشاء النكاح؛ وإذا طرآت على النكاح لا تبطلهء ولهذا قال أصحابنا أن 
المولى إذا زوج ابنته من مكاتبه لا يبطل النكاح بموت الأب لأن البنت لا تملك المكاتب 
حقيقة الملك» بل يثبت لها حق الملك فيمنع ذلك من الابتداء ولا يمنع من البقاءء فكذا هذاء 
ولو سرق منه يجب القطع على السارقء لأن المكاتب أحق بمنافعه ومكاسبه» فكان له حق 
اللخصومة فيه كالحر» فيقطع بخصومته . 

ولو جنى المكاتب على إنسان خطأ فإنه يسعى في الأقل من قيمته ومن أرش الجنايةء 
لأن رقبته مملوكة للمولى إلا أنه تعذر الدفع من غير اختيار بسبب الكتابة» فصار كالعبد القن إذا 
جنى جناية ثم أعتقه المولى من غير علمه بالجناية والحكم هناك ما ذكرنا؛ فكذا هلهناء فينظر 
إن كان أرش الجناية أقل من قيمته فعليه أرش الجناية» لأن المجني عليه لا يستحق أكثر من 
ذلك فإذا دفع ذلك فقد سقط حقهء وإن کانت قیمته/ أقل من أرش الجناية فعليه قيمته؛ لان 
حكم الجناية تعلق بالرقبة لكون الرقبة ملك المولى› وهي لا تحتمل أكثر من قيمتهاء فلا يلزمه 
اکر هن ذلك : 

وكذلك لو جنى جنايات خطاً قبل أن يحكم عليه بالجناية الأولى» لا يجب عليه إلا قيمة 
واحدة» وإن كثرت جنایاته في قول أصحاينا الثلاثة» وعند زفر يجب عليه في کل جناي الأقل 

من أرشها ومن قيمته» وهذا فرع اختلافهم في أن جناياته تتعلتق بالرقبة أو بذمته» فعندنا تتعلق 

برقبته › والرقة لا تتسع لأكثر من قيمة واحدة» وعنده تتعلق بذمته الل ي 

والصحيح قولنا لما ذكرنا أن رقبته مملوكة للمولى فإنها مقدور الدفع في الجملة بان 
يعجز فيدفع إلا آنه تعذر الدفع بالمنع السابق؛ وهو الكتابة من غير اختيار» فصار كما لو جنى 
جنايات ثم أعتقه المولى من غير علمه بهاء وهناك لا يلزمه إلا قيمة واحدة؛ كذلك ههنا. 


کتاب المكاتب ٤<١‏ 


هذا إذا جنى انيا قبل أن يحكم عليه الحاكم بالأولى» فأما إذا حكم الحاكم بالأولى» ثم 
جنى ثانياً فإنه يلزمه قيمة أخرى بالجناية الثانيةء لأنها لما حكم الحاكم فقد انتقلت الجناية من 
رقبته إلى ذمته» فحصلت الجناية الثانية والرقبة فارغة عن جنايته متعلقة بهاء فصار بمنزلة 
الجناية المبتدأة» فرق بين هذا وبين ما إذا حفر المكاتب بئراً على قارعة الطريق» فوقع فيها 
إنسان ووجب عليه أن يسعى قيمته يوم حفر» ثم وقع فيها آخر أنه لا يلزمه أكثر من قيمة 
واحدة» سواء حكم الحاكم بالأولى أو لم يحكم. 

ووجه الفرق أن هناك الجناية واحدة» وهى حفر البئر» فالضمان الذي يلزمه إنما يلزمه 
بسبب واحد» فوقوع الثاني › ون کان بغد بتک الحا لکن بسبب سابق على حکمه» فصار 
كأنه قتلهما دفعة واحدة» فلا يلزمه إلا قيمة واحدة» فأما هلهنا فقد تعددت الجناية» والثانية 
حصلت بعد فراغ رقبته عن الأولى وانتقالها إلى ذمته» فيتعدد السبب فيتعدد الحكم. 


ولو سقط حائط مائل أشهد عليه على إنسان فقتلهء فعليه أن يسعى فى قيمته؛ لأن 
المكاتب يملك النقض فيصح الإشهاد عليه كما في الحر» ويجب عليه قيمة نفسه كما لو قتل 
آخر خطا . 

وكذلك إذا وجد في دار المكاتب قتيل» فعليه أن يسعى في قيمته إذا كانت قيمته أكثر من 
الدية» فينتقص منها عشرة دراهم» فإن جنى جنايات ثم عجز قبل أن يقضي بها دفعه مولاه بها 
أو فداه» وإن قضى عليه بالسعاية ثم عجز» فهي دين في رقبته يباع فيه؛ لأنه إذا لم يقض عليه 
لم تصر القيمة دينا في رقبته» فهو كعبد قن جنى جناية أنه يخاطب مولاه بالدفع أو الفداءء وإذا 
قضى عليه بالقيمة صار ذلك ديناً في رقبته» فإذا عجز صار حكمه حكم عبد لحقه الدين أنه 
يباع أو يقضي السید دینه» هذا کانت جنایته عمداً بأن قتل رجلا عمداً قتل به؛ لأنه لو كان حر 
لقتل به» فالمکاتب أولى . 

هذا إذا جنى المكاتب على غيره» فأما إذا جنى غيره عليه» فإن كان خطأ فالأرش له 
وأرشه أرش العبدء أما كون الأرش له؛ فلأن أجزاءه ملحقة بالمنافع وهو أحق بمنافعه. 

وأما كون أرشه أرش العبد» فلأنه عبد ما بقي عليه درهم بالحديث» فكانت الجناية عليه 
جناية على العبدء فكان أرشها أرش العبيدء وإن كان عمدا فالمسألة على ثلاثة أوجه: في وجه 
يجب القصاص في قولهم» وفي وجه لا يجب القصاص» وفي وجه اختلفوا فيه . 

أما الأول فهو أن يقتله رجلٌ عمداً ولم يترك وفاء» فللمولى أن يقتل القاتل ؛ لأنه لم يترك 
وفاء فقد مات عاجزأ فمات عبداء والعبد إذا قتل عمداً يجب القصاص على قاتله إن كان عبدا 
بالإجماع» وإن كان حرا عندنا؛ كذلك ههنا. ۰ 


°۸ /۲Y 


4۲ کتاب المكاتب 


وأما الوجه الثاني فهو أن يقتل عمداً ويترك وفاء ويترك ورثة أحرارأ سوى المولى» فلا 
يجب القصاص لاشتباه ولي القصاص» لاختلاف الصحابة ‏ رضي الله عنهم - في أنه بمرت 
حرا أو عبداً؛ على ما نذكرء إن شاء الله تعالى» فمن قال مات حرا قال ولاية الاستيفاء للورثةء 
ومن قال مات عبدأً قال الولاية للمولى» فاشتبه المولىء فلم يجب القصاص . 


فإن قيل : قياس هذه النكتة أنه إذا اجتمع المولى والورثة ينبغي أن يجب القصاص ؛ 
لارتفاع الاشتباه عند الاجتماع كالعبد الموصي” برقبته لإنسان وبخدمته لآخر إذا قتل أن لهما 
أن يجتمعا فيقتلا . 


وكذا العبد المرهون إذا قتل فاجتمع الراهن والمرتهن على القصاص» أن لهما أن 
يستوفياه» كذلك/ هلهناء فالجواب أن المانع هو اشتباه المولى» وهذا الاشتباه لا يزول 
بالاجتماع» لأنٌ الولاية لأحدهما وهو المولى أو الوارث» وهذا النوع من الاشتباه لا يزول 
اجتماعهماء بخلاف مسألة الوصية؛ لأنٌ هناك لا اشتباهء فإن الولاية لصاحب الرقبة؛ لأن 
الملك له» وإنما لصاحب الخدمة فيها حق» فإذا اجتمعا في الاستيفاء فقد رضي بإسقاط حقه» 
ويقول لصاحب الخدمة حقي قوي لشبهة الملك فصار بمنزلة عبد بين اثنين قتل فاجتمع 
الوليان على الاستيفاءء وبخلاف مسألة الرهن» فإن المستحق للقصاص هناك هو الراهن؛ إذ 
الملك له إلا أن للمرتهن فيه حمًاء فإذا رضي بالاستيفاء فقد رضي بسقوط حقه» وهلهنا بخلافه 
٠ E‏ 

وأما الوجه الثالث: فهو أن يقتل عمداً ويترك وفاءء ولا وارث له سوى المولىء فعلى 
قول أبى حنيفة وأبى يوسف: يجب القصاص للمولى؛ لأنه لا اشتباه هلهنا لأن القصاص يكون 
ا ا مات حرا أو عبدأء وقال محمد: لا يجب» لأن المولى إن لم يشتبه 
فسبب ثبوت الولاية قد اشتبهء لأن إن مات حرا فالولاية تثبت بالإرثء وإن مات عبدا فالولاية 
تبت بالملك» والجواب عن هذا من وجهين : ۰ 

أحدهما: أن السبب لم يشتبه» لأن المسبب واحد وهو الملك» والولاء أثر من آثار 
الملك. 


والثانى : إن سلمنا أن السبب قد اشتبه» لكن لا اشتباه في الحكم وهو الولاية» لأنها ثابتة 
بيقين» فتثبت بأآي سبب كان» فإن قتل ابن المكاتب أو عبده عمداً فلا قود عليهء لأن المكاتب 
وهو أبو المقتول أو مولى العبد لو عتق كان القصاص له» ولو عجز كان القصاص للمولى› 


0ظ ارل 


کتاب المكاتب 4 


فاشتبه الولي» وبهذا علل في الأصل فقال: لأني لا أدري أنه للمولى أو للمكاتب ومعناه ما 
ذكرناه» وإن اجتمعا على ذلك لم يقتص أيضاً؛ لأن الولاية لأحدهما وهو غير معلوم؛ فإن 
عفوا فعفوهما باطل» والقيمة واجبة للمكاتب» أما بطلان العفوء فأما عفو المولى فلأنه لا 
يملك كسب المكاتب» فلا يصح عفوه. 


وأما عفو المكاتب فلأن القيمة قد وجبت على القاتلء فكان إبراء المكاتب تبرعاً منهء 
وأنه لا يملك التبرع» فن قتل المولى مكاتبه عمداً أو خطأً فلا قصاص عليه في العمد بلا 
لان رفه مملوكة له فيضي شحية» سواء ترك وفاء أو لم يترك» لا يجب القصاص لما 
قلناء غير أنه إن ترك وفاء» فعلى المولى قيمته يقضى بها كتابته . 

وكذلك لو قتل ابنه؛ لأن القصاص قد سقط بالشبهة فتجب الدية» فسقط عنه قدر ماله 
من الكتابة» لأنٌ الأصل أن كل ديتين التقيا من جنس واحد في الذمةء وليس في إسقاطه إبطال 
العقد» ولا استحق قبضه فى المجلس - فإنه يصير أحدهما بالآخر قصاصاًء وما بقى يكون 
لوارثه لا للمولىء لأنه قاتله فلا يرثه» وإنما يصير ذلك قصاصاً إذا حل أجل الدية؛ لأن القيمة 
وجبت عليه بالقتل مؤجلة. 

ولو قتل عبد المكاتبة رجلا خطأً يقال للمكاتب: ادفعه أو أفده بالديةء لأن العبد من 
تجارته وكسبهء فكان التدبير إليه» كعبد المأذون جنى جناية خطأً؛ أنه يخير المأذون بين الدفع 
والفداء» فالمكاتب أولى» بخلاف نفس المكاتب إذا جنى أنه يلزمه الأقل من قيمته ومن أرش 
الجناية» لأن نفس المكاتب لا تحتمل النقل بخلاف كسبهء وَإذًا لم تحتمل النقل فتعذر الدفع 
من غير اختيار» فصار كما لو أعتق نفس العبد الجاني من غير علمه بالجناية» وثمة يلزمه الأقل 
من فيمته ومن أرش الجنايةء كذا هلهناء ويو خذ المكاتب بأسہاب الحدود الخالصة ونحوها؛ 
كالزنا والسرقة والشرب والسكر والقذف› لا القن ؛ لأنه مأخوذ بها فالمکاتب أولى» ولا 
يقطع في سرقته من مولاه لأنه عبده. 

وكذا لا يقطع في سرقته من ابن ا ولا من امرأة مولاه» وو کل دی رح 
ا لان واحداً من هؤلاء لو سرق e‏ المولى لا يقطع› > فکذا مکاتبه . 


وكذا لو سَرَق واحد مِنْ هؤلاء من المكاتب لا يقطعء لأن واحداً منهم لو سرق من 
المولى لا يقطع» فكذا إذا سرق من المكاتب» ولو سرق منه أجنبي يقطع بخصومته» لأن 
المكاتب اخ بمکاسبه ومنافعه» فكان له حى الخصومة كالخر› فيقطع بخصومته . 


44 کتاب المكاتب 


ويصح من المولى دعوة' نسب ولد أمته المكاتبة إذا لم يكن له نسب معروف» صدقته 

المكاتبة أو كذبتهء جاءت به لأقل من ستة أشهر أو لأكثرء لما ذکرنا فیما تقدم آنه ادعی نسب 

۲ ب ولد جارية مملوكة/ له رقبةء فكان ولدها مملوكاً له أيضاًء ونسب ولد الجارية المملوكة يثبت 
بالدعوة من غير حاجة إلى التصديق . 

ثم الأمة بالخيار إن شاءت عجزت نفسهاء وإن شاءت مضت على الكتابة» فإن مضت 

على الكتابة فلها العقر إن كان العلوق في حال الكتابة» بأن جاءت به لأقل من ستة أشهر من 

وقت الكتابة» لأنها أحق بمنافعها ومكاسبهاء والمولى كالأجنبى عنهاء والعقر بدل منافع بضعها 

هذا إذا استولد مكاتبته» فإن دبر مكاتبته فكذلك هو بالخيار إن شاء نقض الكتابة» وإن 


شاء مضى عليها لتوجه العتق إليه من جهتين"' فكان له الخيار» فإن مات مولاه وهو لا يخرج 
من الثلث» فقد دکرنا اللاختلاف فما تدم . 


ولو ادعى نسب ولد جارية المكاتب» وليس له نسب معروف» وقد علقت به في ملك 
المكاتب» صحت دعوته لما قلناء ويحتاج فيه إلى تصديق المكاتب استحساناًء وقد ذكرنا هذا 
في «كتاب الاستيلاد»» ولا يحبس المكاتب ببدل الكتابة» لأنه دين قاصر حتى لا تجوز الكفالة 
عند عامة العلماءء خلافاً لابن أبي ليلى هو يقول بأنه دين فتصح الكفالة [به])" كسائر الديون. 


ولنا أل حكم الكفالة ثبوت حق المطالبة للكفيل بمثل ما في ذمة الأصيل› وهذا لا 
قى هنا لأن الثاإبت في ذمة الأضيل د سس ةا ودين الک ل ته فلو 
جوزنا الكفالة به لم يكن الثابت بها حق المطالبة بمثل ما في ذمة المكفول عنه› فلا يتحقق 
حكم الكفالة» بخلاف سائر الديون. 
وأما الذي يتعلق بأداء بدل الكتابة فهو عتق المكاتب» ولا يعتق إلا بأداء جميع بدل 
الكتابة عند عامة العلماء» وهو قول زيد بن ثابت - رضي الله عنه »> وقال علي 
- رضي الله تعالى عنه - يعتق بقدر ما أدى ويبقى الباقي رقيقاء وقال ابن مسعود ۔ رضي الله 
إذا أعطى مقدار قيمته عتق› ثم يصير بمنزلة الغريم» وقال عبد الله بن عباس - رضي الله 
عنهما ‏ إذا كاتب العبد مولاه فهو غريمْ مِنَ الغرماء - وهذا يدل على أن مذهبه أن المكاتب 
يعتق بنفس الكتابة» وقد روى محمد بن الحسن عن شريح مثل ذلك . 


)١(‏ في ط: وغيره. (۳) سقط من ط. 
9 ا جين )٤(‏ سقط من ط. 


کتاب المكاتب ٥‏ 


وجه قول علي - کرم الله وجهه ‏ إن المكاتبة عقد معاوضة»› فإدا ادى العبد بعض بدل 
الكتابة إلى المولى» فقد ملك المولى ذلك القدرء فلو لم يملك من نفسه ذلك القدر لاجتمع 
للمولى ملك البدل والمبدل» وهذا لا يجوز . 


وجه قول عبد الله بن مسعود ۔ رضي أ عه أن فة العبك ماله فلو تق باداءها 
هو أقل من قيمته لتضرر به المولىء وإذا أدى قدر قيمته فلا ضرر على المولى . 

وجه قول ابن عباس - رضي الله عنهما - أنه لو لم يعتق بنفس العقد لوجب للمولى على 
عبده دین» ولا یجب للمولی على عبده دین› ولأن الكتابة إعتاق على مال» ومن أعتق عبده 
على مال وقبل العبد عتق» والمال دين عليه؛ كذلك ههنا. 

وجه قول زید بن ثابت ۔ رضي الله عنه - قول النبي - بل -: «الْمُكَاتَبُ عَبْدٌ مَا بي عَلَيْهِ 
دزم " وهذا نص في الباب» ولأن المولى علق عتقه بأداء جميع بدل الكتابةء فلا يعتق ما لم 
یژد جمیعه» کما لو قال لعبده: إذا أديت إلى ألفا فأنت حر أنه لا يعتق ما لم يؤد جميع 
الألف» كذا هلهنا. 

ثم العتق كما يثبت بأداء بدل الكتابة يثبت بأداء العوض عن بدل الكتابةء لأ عوض 
الشيء يقوم مقامه ويسد مسده؛ كأنه هو» كما في البيع وغيره على أن بدل الكتابة دين في ذمة 
العبدء وقضاء الديون يكون بأعواضها لا بأعيانهاء وكذا يثبت بالإبراء لما نذكر. 

ثم إذا ادى بدل الكتابة وعتق يعتق المولود في الكتابة» بأن ولد المكاتب ولد من 
ا ا ا ار میات ا للا : فيشبت فيه حكم الأصلء؛ إلا أن للمولى أن E‏ 
الأب دون الولد؛ لأنه لم يدخل في العقد ا بل تیعا فلا يملك مطالة التبع حال قيام 
المتبوع» وگما یعتق المکاتب بالاأداء من کسبه یعثق بالآداء من گسب ولده؛ لأن كسب الولد 
كسبه» فإذا دى يعتق هو وولده؛ وكذا ولده المشترك فى الكتابة وولد ولده وإن سفل› 
والوالدون وإن علوا إذا اشتراهم المكاتب يدخلون في الكتابة؛ كالولد المولود» سواء لا فرق 
ع و وهو أنه إذا مات المكاتب من غير مال يقال للولد المشتري 
وللوالدین : إما أن تؤدوا الكتابة حالا وإلا رددناكم ؤ في الرق ؛ بخلاف الولد المولود في الكتابة 
لها نككر: 


رانا ها سی الوالدين والمولودين من دوي الرحم المحرم؛ کالاخ والعم والخال 
ونحوهم» فهل يدخلون في الكتابةء قال أبو حنيفة: لا يدخلون»ء وقال أبو يوسف ومحمد: 


)١(‏ في ط: مالية. 


بدائع الصنائع ج٥‏ - م٠٠‏ 


5 كتاب المكاتب 


۲ یدخلون ریسعون على ا الوالدين e‏ عندهما أن كل من إذا 


O HA‏ فيعتبر بحقيقة العتق والحكم في الحقيقة 
هذا؛ فكذا في كسب الكسب المفضى إليه» ولهذا اعتبر بحقيقة ا اا 
کذا هلهنا. 


ولابي حنيفة أن الأصل ألا ي يثبت التكاتب رأسا؛ لأن ملك المكاتب ملك ضروري لكونه 
مملوكاً ما بقي عليه درهم» فلا يظهر في حق التبرع والعتقء وإنما يظهر في حق حرية نقسه 
إلا أل حرية ولده وأبويه في معنى حرية نفسه لمكان الحرية» ولم يوجد في ساثر ذوي ي الرحم» 
فبقي الأمر فيهم على الأصل» وبدل القياس من وجه آخر يقتضي أن لا يدخل الولد؛ لأنه كسبه 
وح الحرية لا يسري للأكساب ككسب أم الولد والمدبرء وإنما استحسنا الولاد بحكم 
الحرية» ولم يوجد» والولد المنفصل قبل العقد لا يدخل في الكتابة» ويكون للمولى. 

ول اختلفا فقال المولى: ولد قبل العقدء وقالت المكاتبة: بعد العقدء ينظر إن كان 
الولد في يد المولى› فالقول قوله إنه انفصل قبل العقد» وإن كان في يد الأمةء فالقول قولّها 
ويحكم فيه الحال ؛ کمن استأجر عبداً ومضت مدة اللإجارة ة ثم اختلفاء فادعی الاجر الآباق 
والمؤاجر ینکر ؛ أنه ينظر إن كان في الحال آبقاء فالقول قول المستأجر» وإن لم يكن في الحال 
آبقاًء فالقول قول المؤاجر. 

وكدلك هذا في الطاحونة إذا الفا فی انعط الماء وجريانهء فإن كان في الحال منقطعاً 
فالقول قول المستأجر» وإن کان ارا فالفرل قول المؤاجر» ولو تصادقا في الإباق والانقطاع› 
واختلفا في مدة الإباق والانقطاع» فالقول قول المستأجرء لأنه منكر وجوب الزيادة» وسواء 
كان الأداء في حال حياة العاقدين أو بعد موتهماء حتى لو مات المولى فأدى المكاتب إلى 
ورثته» عتق؛ لاأن العقد لا ينفسخ بموت المولى بلا خلافِ. 

وكذا لو مات المكاتب عن وفاء يؤدي بدل الكتابة إلى المولى ويحكم بعتقه عندنا» وعند 
الشافعي: لا يعتق» ويسلم البدل للمولى بناء على أن عقد الكتابة لا ينفسخ بموت المكاتبة 
عندنا؛ كما لا ينفسخ بموت المولىء وعنده ينفسخ بموت المكاتب» وقد اختلف الصحابة 
- رضي الله عنهم - في المكاتب إذا مات عن وفاء؛ أنه يموت حرا أو عبداً. 


قال على - رضی الله عنه - وعد الله بن مسعود ۔ رضى الله عنه - يموت حرا فیؤدي بدل 


(1) في أ: جواز. 


كتاب المكاتب ) ۷ 


عبدا» والمال كله للمولىء وبه أخذ الشافعى . 


وجه قول الشافعي : أنه لو عتق لا يخلو إما أن يعتق قبل موته» وإما أن يعتق بعد موته. 
لا ستل إل آلارل؛ لأن العتى معلى: بأداء لدل: والأداء لم يوجد قبل الموت» ولا سبيل إلى 
الثانى» لأن محل العتق قد فات. لأن محله الرق وقد فات بالموت. وإثبات الشيء في غير 
ا ا فامتنع الول بالعتق» ولا يقال و جزء من أجزاء حياته» 
وهو قابل للعتق في ذلك الوقت؛ لأن الأصل فيما يثبت مستندا أنه يثبت للحال ثم يستند. 

آلا تری أن من باع مال الغير توقف على إجازة المالك عندكم فإن هلك المال ثم أجاز 
المالك لا تلحقه الإجازة؛ لأن الحكم يثبت عند الإجازة مستنداء فيراعي قيام محل الحكم 
للحال» والمحل هلهنا لا يحتمل العتق للحالء فلا يستند. 

ولنا ما روي عن قتادة أنه قال: قلت لسعيد بن المسيب أن شريحا قال في المكاتب إذا 
ا و ی ا ا ا ا یا درت و 
فاضا فان زنك ن تات رضي اله عه قزل إن المكاتي إذا مات عن ارفا وغلية دين 
بدیء بالدین» ثم بالکتابةء "“ فاختلاف الصحابة - رضي الله عنهم - في الترتيب» دليل”" على 
اتفاقهم على بقاء عقد الكتابة بعد الموت. 

فرواية قتادة تشير إلى إجماع الصحابة - رضي الله عنهم - على ما قلناء ومثله لا يكذب» 
فلا يعتد بخلاف الشافعي؛ لأن العتق في الحقيقة معلق بسلامة البدل للمولىء إما صورة ومعنى 
و ے ف ا الو آ ر ار الالء فن الما ن 
العتق يثبت من غير أداء أصلا بأخذ المولى وبالإبراءء وقد سلم البدل للمولىء إما صورة 
ومعنى بالاستيفاء» وإما معنى لا صورة بالإبراء. 

أما طريق الاستيفاء فلأن هذا عقد معاوضة بين المولى والمكاتب وحكمه في جانب 
المولى ملك البدل وسلامته» وفي جانب المكاتب سلامة رقبته بالحرية وسلامة أولاده وإكسابه 
حال سلامة البدل للمولی» وفی الحال زوال/ ید المولی عنه وصیرورته احق بمنافعه ومکاسبه» ۲/ ۲۰۹ب 
رقف ت الماك في لدل للمرلى ق ذا اليد الالء جس لوحن ع ان اوقل 
المولى صح . 


(۱) أخرجه البيهقي في «السنن الکبری» (۱۰/ ۳۳۱ ۔ ۳۳۲) كتاب المكاتب: باب موت المكاتب . 
(۲) أخرجه البيهقي في «السنن الکبری» (۱۰/ ۳۳۲) كتاب المكاتب: باب إفلاس المكاتب. 

(۳) في ط: والميل. 

(6) في آً: بلا. 


£۸ کتاب المكاتب 


ولو أبرأه جاز الإبراء ويعتق» ولو أحال المکاتب [مولاه)"'“ على غريم له عليه دين من 
إكسابه وقبل المولى» صح وعتق» وإذا ثبت الملك للمولى في البدل» كان ينبغي أن يزول 
المبدل عن ملكه» وهو رقبة المكاتب وتسلم له رقبته تحقيقا للمساواة في عقد المعاوضة؛ إذ 
الغار ى الح والرقبة كما في سائر المعاوضات من البيع والإجارة كما في 
الخلع والإعتاق على مال إا أن الزوال لو ثبت ههنا للحال لبقي الدين في ذمة المفلس› 
ويتكاسل" في الأداء فيتضرر به المولى فيمتنع الناس عن الكتابة فشرع هذا العقد على خلاف 
موجب المعاوضات فى ثبوت السلامة وزوال المبدل على المولى إلا بسلامة البدل له على 
الكمال؛ نظراً للموالي وترغيباً لهم في عقد الكتابة» ونظراً للعبيد ليتوصلوا إلى العتق» فإذا جاء 
آخر حياته وعجز عن الكسب انتقل الدين من ذمته إلى أكسابه» كما فى الحرء إلا أن الكسب 
قد لا يسلم له إما بالهلاك أو بأخذ الورثة» فإذا أدى ذلك إلى المولى فقد وجد الشرطء وهو 
سلامة البدل للمولى» فيسلم المبدل للمكاتب وهو رقبته له. 


وأما الإبراء فهو أنه لما بلغ آخر حياته يسقط عنه المطالبة بأداء البدل لعجزه عن الأداء 
بنفسه» وانتقل إلى المال خلفاً عن المطالبة عنه» فيطالب به وصيه أو وارثه أو وصي القاضي› 
فإذا دى النائب سقطت المطالبة عن النائب في آخر حياته» فيبرأً عن بدل الكتابة وتسقط عنه 
المطالبة فيي ذلك الوقت› فيعتق في ذلك الوقت» وقد خرج الجواب عَما ذكره الشافعي لما 
دکرنا ًن الشرط ليس هو من صورة الأداءء بل سلامة البدل صورة ومعنی بالاستيقفاء أو معنى 
الإإبراءء وقد حصل . 


ومن أَضحابتا من قال: إن العتق يشت بخد الأداء مقصورا غليه؛ ويبقى حًا تقديرا لاحراز 
شرف الحرية ؛ كما يبقى المولى حيًا بعد الموت تقديراً لإحراز شرف" الكتابة» ويثبت العتق 
فيه وهو مثبت حقيقة ويقدر حيًا على اختلاف طريق أصحابنا في ذلك» على ما عرف في 
الخلافيات . 


ولو مات المكاتب وترك وفاء وأولاداً أحراراً بان ولدوا من امرأة حرة يؤدې بدل کتابته وما 
فضل يكون ميراثاً بين أولاده الأحرارء لأن المكاتب يعتق في آخر جزء من حياته» ثم يموت 
فوت as‏ الأحرار؛ وكذلك أولاده الذين ولدوا في الكتابةء لأنهم صاروا 
مکاتبین تبعاً له» فإذا عتق هو في آخر حیاته يعتقون هم أيضاً تبعاً له» فإذا مات هو فقد مات حرا 
وهم أحرار فيرثونه» وكذا أولاده الذين اشتراهم في الكتابة ووالداه لما قلناء وكذا ولده الذي 


0 ق 0 و 
)۳( في أ: ندل 


کتاب المكاتب 2۹ 


كوتب معه كتابة واحدة؛ لأنه عتق معه فى آخر حياته فيرثه» وأما ولده الذي كاتبه كتابة على حدة 
لا یرنه» لأنه لا یعتق بعتقه فیموت حرا وولده مکاتب والمکاتب لا يرث الحر. 


ولو مات وترك وفاء وعليه دين آجنبي ودين المولى غير الكتابة» وله وصايا من تدبيره 
وغير ذلك» وترك ولداً حْرّاء أو ولداً ولد له فى الكتابة من أمته - يبدأ بدين الأجانب ثم بدين 
المولى ثم بالكتابة» والباقي ميراث بين سائر اولاده» وبطلت وصاياه» آما بطلان وصایاه 
فلوجهين : (أحدهما): يخص التدبير» (والثاني): يعم سائر الوصايا. 

أما الأول: فلأ المدبر يعتتق بموت السيد» والمكاتب ليس من أهل الإعتاق. 


وأما الثاني فلأنه إذا أدى عنه بعد الموت فإنه يحكم بعتقه في آخر جزء من أجزاء حياته» 
وذلك زمان لطيف لا يسع الوصية» ثم انتقل الملك إلى الوارث والملك للموصى له يثبت بعقد 
الوصية الذي هو فعله»ء فإذا لم يتسع الوقت له لا يمكن إثباته ت الاك لان العلكت 
ينتقل إلى الورثة من غير صنع العبدء وإذا بطلت الوصايا بقيت الديون. 

وأما ترتيب الديون فيبداً بدين الأجنبي ؛ لأن الأصل في الديون المتعلقة بالتركة أنه يبدأ 
بالأقوى فالأقوى»› كما في دين الصحة مع دين المرض ودي الأجنبي أقوى من دين المولى ؛ 
لأنه [لا يبطل بالرق ودين المولى يبطل به ألا ترى أنه لو عجز ورد في الرق بطل]"" دين 
المولى» ولا يبطل دين الأجنبي بل بباع فيه» فيبدأً بدين الأجنبي» ثم ينظر في بقية التركة» فإن 
كان فيها وفاء بدين المولى وبالكتابة بدىء بدين المولى ثم بالكتابةء لأن دين المولى أقوى من 
دين الكتابة» بدليل/ أنه تصح الكفالة بهء ولا تصح بدین الكتابة. ۲1۰/۲ 

وكذا المكاتب بملك إسقاط دين المكاتبة عن نفسه قصداأ بأن يعجز نفسه» ولا يملك 
إسقاط دين المولى قصداء بل يسقط ضرورة بسقوط الكتابة» فكان دين المولى أقوى فيقدم 
على دين الكتابة» وإِنْ لم يكن في التركة وفاء بالديون جميعا بدىء بدين الكتابة» لأنه لو بدىء 
بقضاء دين المولى لبطل القضاء؛ لأنه إذا قضى ذلك فقد صار عاجزا فیکون قد مات عاجرا 
فتبطل الكتابة» فلم يصح القضاءء لأنه بالعجز صار قَنّاء ولا يجب للمولى على عبده القن 
ذین ولس فن البداءة بقضاء دين الكتابة إبطال القضاءء فيكون أوْلى» فيبدأً بالكتابة حتى يعتق 
ویکون دين المولى فى ذمته» فربما يستوفى منه إذا ظهر له مال» وما فضل عن هذه الديون فهو 
راف ا راف ا حار ادا راراه الو ردن و ا ا عا ةي 
آخر جزء من أجزاء حياته» فيرثون كالحر الأصل. 


)۱( سقط من ط . 


32 کتاب المكاتب 


ولو مات وترك وفاء وعليه: دين» وجنايةء ومكاتبة» ومهرء وأولاد أحرار من امرأة 
حرة» وأولاد ولدوا في الكتابة من أمتهء وأولاد اشتراهم - يبداً بالدين» ثم بالجنايةء ثم 
بالكتابة» ثم يكون الباقي ميراثا لجميعهم؛ لأن الدين أولى من الكتابة لما بيناء ثم ينظر إلى 
ما بقى من المال فإن كان فيه وفاء بالكتابةء فإنه يبدأ بالجناية لأنه إذا كان به وفاء بالجناية صار 
كأن المكاتب قَنْ» فيقضي عليه بالجناية» ومتى قضى عليه بالجناية يصير عاجزاً إذا لم يكن في 
الباقي وفاءء وإن لم يكن في المال وفاء بالكتابة وكان فيه وفاء بالجناية”"“ أو لم يكن فقد 
مات المكاتب عبداً وبطلت الجناية ؛ لأنه لا حق لصاحب الجناية في مال العبدء وإنما كان حقه 
في الرقبة وقد فاتت الرقبةء وهذا إذا كان القاضي لم يقض بالجناية في حال حياته» فإن كان 
القاضي قضى عليه بالجناية» صار حكمه حكم سائر الديون. 

أ المهر فإن كان تزوج نكاحاً صحيحاً بإذن المولى» فحكمه حكم سائر الديون» وإن 
كان النكاح بغير إذن المولى لا يجب للمرأة شيءٌ ما لم يقض سائر الديون والجناية والكتابةء 
فإن فضل شيء يصرف إلى المهر؛ لأن في النكاح الفاسد إنما يتبم بالمهر بعد العتاق» لأنه 
لا يصح في حق المولى» فإذا زال حق المولى فحينئٍ يؤاخذ به» فإن أديت كتابته وحكم 
بحريته وحرية أولاده» صار الباقي ميراثاً لأولاده كلهمء لأنهم عتقوا بعتقه. 

وكذلك إن كان الابن مكاتباً معه» لأنهم عتقوا في زمان واحد» وإن كاتب الابن مكاتبة 
على حدة» لا يرث منه؛ لأنه لا یعتق بعتقه ولا يستند عتقه في حقه» فلا یرٹ منه. 

وإن مات المكاتب من غير وفاء وترك ولداً مولوداً فى الكتابة؛ بأن ولدت أمته التى 
اشتراها بأن كان المكاتب تزوج أمة إنسان بإذن مولاهء فولدت منه ثم اشتراها المكاتب 
وولدهاء أو المكاتية ولدت من غير مولاها ۔ فإنه يسعى في الكتابة على نجوم أبیه ولا يبطل 
الأجل؛ لأنه إذا مات لا عن وفاءء فقد مات عاجزاًء فقام الولد مقامه كأنه حَقّ» ولو كان حيًا 
حقيقة» لكان يسعى على نجومه»ء فكذا ولده بخلاف ما إذا مات عن وفاء؛ لأنه مات قادراً 
فيؤدي بدل الكتابة للحالء ولا يؤخر إلى أجلهء بل يبطل الأجلء لأن موت من عليه الدين 
يبطل الأجل في الأصل؛ كما في سائر الديون» وليس ههنا أحد يقوم مقامه حتى يجعل كأنه 
خي » وإذا أدى السعاية عتق أبوه وهو . 

وأما ولده المشتري فى الكتابةء فإنه لا يسعى على نجومهء بل يقال له: إما أن تؤدي 
السعاية حالأًء أو ترد إلى الرق» ولا يقال ذلك للمولود في الكتابة» بل يسعى على نجوم أبيه 


)۱( في ط : أقوى . (۲) في ط: بالخيار. 
)۳( في آ: يمتنع . 


کتاب المكاتب ۷1 


ولا يرد إلى الرقء إلا إذا أخل بنجم أو بنجمين على الاختلاف» وإنما كان ذلك لأن دخول 


الولك في الكانة بطرق, الغية وة الول المولود فى الكانة اشد من تة المشترق فى 
الكتابةء لأن تبعيته باعتبار الجزئية» والجزئية فى الولد المولود فى الكتابة حصلت فى العقده 
فكان بمنزلة المكاتب نفسه» والحكم في المكاتب على ما ذكرناء فكذا فيه» ولا كذلك الولد 
المشتري» لأن جزئته ما حصلت فى العقد فانحطت درجته عنه» فلا بد من إظهار ذلك في 
الحكم ترتيباً للأحكام على مراتب الحجج في القوة والضعف. 

وذكر القاضي في شرح الكافي الخلاف في المسألة» وجعل ما ذكرنا قول أبي حنيفة› 
وأما على قولهما فالولد المشتري والولد المولود سواءٌ. 

وجه قولهما إن التكاتب على الولد المولود لمکان التبعية وهي موجودة في المشتري› 
وجواب أبي حنيفة عن هذا أن معنى/ التبعية في المولود أقوى منه في المشتري» فلا يصح 
القياس . 

ولو مات من غير وفاء وترك الديون التي ذكرناء فالخيار في ذلك إلى الولد يبدأ بآي ذلك 
شاء؛ لأن المكاتب إذا لم يترك وفاء صار التدبير إلى الولدء لأنه يقضي من كسبه فيبدأ باي ذلك 
شاء» فإن أخلٌ بنجم أو بنجمين على الاختلاف يرد في الرق» ولو كان بعض أولاده غائباً وبعضهم 
حاضراً فعجز الحاضرء لا يرد في الرق حتى يحضر الغائب› لجواز أن الغائب يحضر فيژدي . 

ولو مَاتَ المكاتب ولم يترك وفاء لكنه ترك أم ولد« فإن لم يكن معها ولد بيعت في 
المكاتبةء وإن كان معها ولد استسعت فيها على الأجل الذي كان للمكاتب» صغيراً كان ولدها 
أم كبيرأء بناء على أن المكاتب إذا اشترى أم ولد وليس معها ولد؛ فإنها لا تدخل في مكاتبتهء 
وكان له أن يبيعها عند أبى حنيفة . 

وكذا الموالاة عندهما تدخل فى مكاتبته› فكذلك بعد موته تکون بمنزلته لما دخلت فی 
الكتابة» وإذا كان معها فإنها تتبع ولدها في الكتابة عند أبي حنيفة . 

ولا يجوز بيعغهاء فكذا بعد الموت إذا كان معها ولد ولدته في الكتابة ويصير كأنه قائم» 
لأن الابن قام مقامه» وعلى قولهما لا فرق بين وجود الولد وعدمه. 

وجه فولهما إنها إنها تسى لأن عتاق الأستلاد بمنرلة غتاق, الننب ٠‏ فلا بطل بوت 
الولدء فكان حالها بعد موت الولد وقبله واحداً. 

ولأبى حنيفة أنه لا وراثة بينه وبينهاء وإنما دخلت فى كتابته لكتابة ولدها تبعأًء فإذا مات 
الولد بطلت كتابتهاء لأنه كتابة الولد بطلت بموتهء فيبطل ما كان تبعاً له» والله - عر وجل - 


أغك: 


۲/ ب 


VY‏ کتاب المكاتب 


يلي الأداء المولود في الكتابة» وهذا بناء على أن المولود في الكتابة يقومٌ مقَامٌ المكاتب› 
والولد المشتري لا يقوم مقامه على الاتفاق أو على الاختلاف إلا أنه يسعى تبعا للولد المولود 
فى الكتابة» فلا تجب عليه السعاية . 

ألا ترى أن محمدا ذكر في الأصل فإن قلت: فلا يجب على الآخر شيء من السعاية 
قال : لأنها لو لم تدع غيره بيع إلا أن يؤدي الكتابة عاجلاء وإنما قلنا إن الذي يلي الأداء هو 
الولد المولود في الكتابة لما ذكرنا أن الولد المشتري لا يقوم مقام المكاتب على الاتفاق أو 
على أصل أبي حنيفة والمكاتبة» ولو كانت حية لكانت تملك كسب ولدها المشتري» فكذا 
الذي يقوم مقامهاء» وإن سعى المشتري فأدی الكتابة لم يرجع على أخيه بشيء» لأنه أدى 
الكتابة من كسب الأم؛ لأن كسب الولد”" المشتري للأم» فإذا أدى الكتابة من كسبه فقد أدى 
کاب الأم» E‏ ولما ذكرنا أن الولد المولود قائم مقامهاء ولو كانت الأم باقية 
المعنى» وقال بعضهم: هذا إذا أدى .المولود في الكتابة من مال تركته الأم» فأما إذا أدى من 
كسب اكتسبه بنفسه» فإنه يرجع بنصفه على المشتري» ولم يذكر في الأصل حكم المولود في 
الكتابةء وإنما ذكر حكم المشتري أنه إذا دى لا يَرْجِعَ. 

ولو ا هدا الان ارق کا کان لأخیه أن يأخذه ویستعین به فی کتابته» لما 
ذكرنا أن الولد المولود قائمْ مقام الأمٌ» وهي لو كانت قائمة لكانت تملك أخذ كسب المشتري› 
وكذا من يقوم مقامهاء وكذا إذا أراد أن يسلمه في عمل ليأخذ كسبه فيستعين به في مكاتبته» 
كان له ذلك . 

وكذلك لو أمره القاضى ان ET‏ أن يۇاجره ويستعین بأجره على أداء 
الكتابة) كان ذلك جائزاء لأنه يمنزلتها وما أكتسب الولد المولود فن الكابة بعد موت أمه قبل 
الأداءء فهو له خاصّةء لأنه داخل في كتابة الأم وقائم مقامهاء فما اكتسبه يكون له وما يكتسب 
أخوه حسب من البركة» فتقضى منه المكاتبةء والباقى منه ميراث بينهما. 


والفرق بينهما أن الولد المولود في الكتابة قام مقامهاء فكان حكمها كحكمه وكسب 
المكاتبة لهاء كذا كسب ولدهاء وأآما الولد المشتري فلم يقم مقامها غير أنه كسبها بجميع ما 
اکتسبه» فیصیر کانها ماتت عن مال . 


(1) في ط: أم الولد. 


کتاب المكاتب 3A‏ 


ولو ماتت عن مال تؤدي منه کتابتها والباقي ميراڻا بينهما؛ کذا هذاء» وقيل هذا کله قول 
أبي حنيفة› فأما على قولهما: : فالولدان يقومان مقامهاء ولا يملك كل واحد منهھما كسب 
صاحبه» لأن كل واحد منهما لو كان منفرداً لقام مقام المكاتبة ویسعی على النجوم عندهما/ ۲٠۱/۲‏ 
فكذا إذا اجتمعا لم يكن أحدهما بأوْلى من الآخرء والله دعر وجل د الموقق: 

وأما الفاسدة وهي التي فاتها شيءٌ من شرائط الصحة› وهی ما ذکرنا فیما تقدم» فلا 
يثبت بها شيء من الأحكام المتعلقة بما قبل الأداءء لأن الكتابة الفاسدة لا توجب زوال شيء 
مما كان للمالك عليه قبل عقد المكاتبة”"“ فكان الحال بعد العقد كالحال قبله. 


وأما الحكم الى بالا وهر التن م فالفامد فيه اصح حى لو أدن يجي أن 
الفاسد من العقود" عند اتصال القبض كالصحيح على أصل أصحابناء ونفس المكاتب في 


قبضته»› إلا أن في الكتابة الفاسدة إدا آدی يلزمه قيمة نفسه» في الكتابة الصحيحة يلزمه 
المسمى»ء لما عرف أن الأصل أن يكون الشيء موا بالا والقيمة هي المثل؛ لأنها مقدار 
ماليته وإنما المصير إلى المسمى عند صحة التسمية تحرزأً عن الفساد لجهالة القيمةء > فإذا 
فسدت فلا معنى للتحرز» فوجب الرجوع إلى الأصل وهو القيمة كما في البيع ونحوه. 

وكذا في الكتابة الفاسدة للمولى أن يفسخ الكتابة بغير رضا العبد ويرده إلى الرق» والمشر 
SS aa Es‏ وللعبد أن يفسخ في الصحيح والفاسد جميعاً بغير 
رضا المولى؛ لما ذكرنا أن الفاسدة غير لازمة في حقهما جميعاء والصحيحة لازمة في حق 
المزلى ير لازم في ى العف ت اذا أدن في الكابة القاس رنظر إلى المسجى إلى وة 
العبد أيهما أكثر» على ما ذكرنا الكلام فيه فيما تقدم» وسواء كان الأداء في حياة المولى أو بعد 
موته إلى ورثته استحساناًء والقياس أن لا يعتق بالأداء إلى الورثة. 

وجه القياس : أن العتق في الكتابة الفاسدة يَمَع من طريق التعليق بالشرط ؛ لأن في الكتابة 
معنى المعاوضة ومعنى اليمين»› فإذا فسدت بطل معنى المعاوضة فبقى معنى اليمين› واليمين 
ل بهرت الا و ا اا ۷ وجب ورال اك الو وا ى 
مات قبل الأداء انتقل إلى ورثتهء فلا يعتق بالأداء. ۰ 

وَج الاستحسان: أنها مع كونها فاسدة فيها معنى المعاوضة والعتق فيها يثبت من طريق 
المعاوضة لا من طريق التعليتق بالشرط» بدليل أنه يجب فيها القيمة» ولو كان العتق فيها 
بمحض اليمين» لكان لا يجب فيها شيء؛ لأن القيمة لم تدخل تحت اليمين» وكذا الولد 


)١(‏ في ط: عنه إلى المكاتب. 
(۲) في ط: العقد. 


۲ب 


V4‏ کتاب المكاتب 


المنفصل» ومعلوم أن الولد المنفصل عند الشرط لا يدخل تحت اليمينء فثبت أن فساد الكتابة 
لا يوجب زوال معنی المعاوضة عنهاء فشت العتق فيها من طريق المعاوضة . 

وأما قوله إن ملك المولى لا يزول في الكتابة الفاسدةء فنعم؛ لكن قبل قبض البدلء فأما 
بعد القبض فإنه يزول ذلك عند الأداء. 

ولو كاتب أمته كتابة فاسدة فولدت ولداً ثم أدت» عتقت وعتق ولدها معهاء لما ذكرنا أن 
الكتابة الفاسدة تعمل عمل الصحيح عند اتصال القبض بهء والأولاد يدخلون فى الكتابة 
الصحيحة؛ كذا في الفاسدةء فإن ماتت الأم قبل أن تؤدي لم يكن عمل ولدها أن يسعى» لأن 
الولد قائم مقام الأم» ثم الأم لا تجبر على السعاية كذلك الولدء لكنه إذا سعى فيما على أمه 
ااا : 


والقياس ألا يعتق» وهو على ما ذكرنا فيما إذا مات المولى فأدت المال إلى ورثته تعتق 
استحساناء والقياس أن لا تعتق. 

وأما الباطلة وهي التي فاتها شرط من شرائط الانعقادء فلا يثبت بها شيء من الأحكام» 
لأن التصرف الباطل لا وجود له إلا من حيث الصورة» كالبيع الباطل ونحوه فلا يعتتق بالأداء 
إلا إذا نص على التعليقء بأن قال: إن أديت إلى ألفاً فأنت حرء فأدى»ء يعتق لكن لا 
بالمكاتبة » بل بالتعليق بالشرط» ولا يلزمه شيءَ كما في التعليق بسائر الشروط . 


فصل في بيان ما تنفسخ به الكتابة 


وأما بيان ما تنفسخ به الكتابة» فإنها تنفسخ بالإقالة لأنها من التصرفات المحتملة للفسخ› 
لكون المعاوضة فيها أصلاً فتجوز إقالتها كسائر المعاوضات؛ وكذا تنفسخ بفسخ العبد من غير 
رها اللي بان قول فت الان او کا ر کات فا او و ا 
ذكرنا أنها وإن كانت صحيحة فإنها غير لازمة في جانب العبد نظراً له» فيملك الفسخ من غير 
رضا المولىء والمولى لا يملك الفسخ من غير رضا المكاتب؛ لأنها عقد لازم في جانبه. 

وهل تنفسخ بالموت؟ أما بموت المولى فلا تنفسخ بالإجماع؛ لأنه إن كان له كسب 
فيؤدي إلى ورثة المولى» وإن لم يكن في يده كسب فيكتسب ويؤدي فيعتق» فكان في بقاء 
العقد فائدة فيبقى» وإن عجز/ عن التكسب يزول إلى الرق كما لو كان المولى حيًا. 

وإذا مات المولى فأدى المكاتب مكاتبته أو بقية منها إلى ورثته وعتق» فولاؤه يكون 


لعضة الر ل لن الولاء لا يورث من المعتق بعد موته» لما نذكر في كتاب الولاءء إن 
شاء الله تعالى . 


کتاب المكاتب {Vo‏ 


وإن عجز بعد موت المولى فرد إلى الرق ثم كاتبه الورثة كتابة أخرى» فأدى إليهم وعتق 
فولاژؤه للورثة على قدر موارنتهم› لأنه عتق بإعتاقهم› فکان ماله یراتا بینهم › إد الولاء یورٹ 

وأما بموت المكاتب فينظر إن مات عن وفاء لا ينفسخ عندنا؛ خلافاً للشافعي . 

وَإن مات لا عن وفاء ينفسخ بالإجماع» لأنه مات عاجزاًء فلا فائدة في بقاء العقد» 
فينفسخ ضرورة» ولا ينفسخ بردة المولى؛ بأن كاتب مسلم عبده ثم ارتد المولى لأنها لا تبطل 
بموت المولى حقيقة» فبموته حكما أوَلْى أن لا ينفسخ» ولهذا لا تبطل سائر عقوده بالردة» كذا 
المكاتبة» فإن أقر بقبض بدل الكتابة وهو مرتد ثم أسلم» جاز إقراره في قولهم. 

وإن قتل أو مات على الردة لم يجز في قول أبي حنيفة إذا لم يعلم إلا بقوله بناء على أن 
تصرفات المرتد غير نافذة عنده» بل هى موقوفة› وإن علم ذلك بشهادة الشهود» جاز قبضه. 

وكذا يجوز للمرتد أخذ الدين بشهادة الشهود فى كل ما وليه من التصرفات»› كذا ذكر في 
الأصل» لأن ردته بمنزلة عزل الوكيل» فيملك قبض الديون التي وجبت بعقده» كالوكيل 
المعزول في باب البيع» أنه يملك قبض الثمن بعد العزل. 

ذكر في موضع آخر: [أنه]“ لا يجوز قبض المرتد؛ لأنه إنما يملك لكونه من حقوق 
العقد» وحقوق هذا العقد وهو المكاتبة لا يتعلق بالعاقد» فلا يملك القبض؛ بخلاف البيع . 

وأما على أصلهما فإقراره بالقبض جائزء لأن تصرفاته نافذة عندهماء فإن لم يقبض شيا 
حتى لحق بدار الحرب فجعل القاضي ماله ميراثاً بين ورثتهء فأخذوا الكاتبة ثم رجع مسلماء 
فولاء العبد له؛ لأن ردته مع لحوقه بدار الحرب بمنزلة موته» ولو دفع إلى الورثة بعد موته كان 
الولاء له» كذلك هذاء ويأخذ من الورثة ما قبضوه منه إن وجد بعينه» كما فى سائر أملاكه التى 
وجدها مع الورثة بأعيانها؛ لأن الوارث إنما قبض بتسليط المورث» فصار بمنزلة الوكيل› والله 
- عر وجل - أعلم. 


(۱) في ط: و. 


كاب الولاء'“ 


الولاءُ نوعان : ولاء عتاقة » وولاء موالاة. 
أما ولاء العتاقة فلا خلاف في ثبوته شرعاً؛ عرفنا ذلك بالسنة وإجماع الأمة والمعقول. 


أما السنة: فقول النبى ‏ ي -: «الوَلاءُ لِمَن أعَىَقَ» وهذا نص وروي أن رجلا اشترى 
عبداً فأعتقه» فجاء به إلى رسول الله ۔ ية ۔ فقال: يا رَسول الله » إنى اشتريت هذا فأعتقته» 
فقال - ية -: «هُو أځوك وَمَؤلاك إن شَكرَك فهو خير لَه وَشَرٌ لَك وَإِن كَمَرك فهو حير لك 
وَشَرٌ لَه ون مَاتَ ولم يرك وارثاً كنت نت عصبّه»" والاستدلال به من وجهین: 


أحدهما: أنه جعله عصبة إذا لم يترك وارثاً آخر. 


)١(‏ الولاء لغة: من آثار العتقء مأخوذ من الولي بمعنى القرابةء يقال: بينهما ولاءء أي : قرابة حكمية حاصلة 
من العتقء أو الموالاة» وفيه قوله عليه السلام «الولاء لحمة كلحمة النسب» وقيل: الولاء والولاية بالفتح 
الصرة وفي الصحاح : الولاء ولاء المعتق» وفي الحديث: «نهى عن بيع الولاء وعن هبته» والولاء: 
الموالون. والمولاةٌ ضد المعاداةء والمعاداة والعداوة بمعنى واحد. 
انظر : الصحاح .۲٠۳۰/٦‏ 
اصطلاحا : 
عرفه الحنفية بأنه : التناصر سواء كان بالإعتاق» أو بعقد الموالاةء وأيضاً بآنه تناصر يوجب الإرث 
والعقل . والولاء عند الحنفية نوعان: ولاء عتاقة» وولاء موالاة. 
عرفه الشافعية بأنه: عصوبة ناشئة أخوية حدثت بعد زوال ملك متراخية عن عصوبة النسب تقتضي 
للمعتق» وعصبته الإرث» وولاية النكاح» والصلاة عليه والعقل عنه. ۰ 
عرفه المالكية بأنه: لحمة كلحمة النسب لا يباع ولا يوهب. 
وعرفه الحنابلة بأنه: ثبوت حكم شرعي بعتق أو تعاطي . 
انظر: شرح فتح القدير  ,۹‏ الاختيار ۳/ ٠۲٠١‏ نهاية المحتاحج ۳۹٤/۸‏ الدسوقي على الشرح الكبير 
/٤‏ £10« الشرح الصغير /٤‏ 1۱۷۷ء كشاف القناع 6 / A‏ 

(۲) آخرجه البیهقي )۲۹٦/۱۰(‏ كتاب الولاء: باب ما يستدل به على نسخ آية المعاقدة عن معاوية بن إسحاق 
مرسلا. 


٤۷٦ 


کتاب الولاء VY‏ 


الثاني : أنه - بيه - جعل المعتق مولى المعتق بقوله ‏ با -: «هُو اوك َمَولاك» ولا 
یکون مولاه إلا وأن یکون ولاه له ونظیر هذا الاستدلال استدلالنا بقوله - عر وجل -: #والل 
خَلَقَكَمْ وَمَا تَعْمَلُودً [الصافات: ]۹١‏ على تقدير تسليم إرادة المعمول من قوله - سبحانه 
ال : وما تُْمَلود) في إثبات خلق الأفعال"" من اله لی ار 
سبحانه - انه خلقهم وخلق معمولهم› ولا معمول بدون العمل»› فیدل على کون مخلوق الله 
عر وجل :د وقوله - عل -: | «إن شكرك فهو حير له» لأنَ المعتق لما أنعم الله عليه بالاعتاق 
فقد وجب عليه الشكرء فإذا شكره فقد أدى ما وجب عليه» فكان خيرا له. 


وقوله - ا : : «وشَرّ لك» لأنه قد وصل إليه شي ءَ : من العوض› فاو جب ذلك نقصاناً في 
الثواب» لأنه يصير كأنه أعتقه على عوض» فكان ثوابه أقل ممن أعتق ولم يصل إليه على إعتاقه 
عوض دنيوي أصلا ورأساً. 


وقوله - ية -: «وَإِنْ كمرك فهو حَيرٌ لّك» لأن إعتاقه إذا خلى عن عوض دنيوي يتكامل 
ثوابه فى الآخرة. 

وقوله ‏ ل -: «وَشَرٌ لَه لأن شكر النعمة واجب عقلاً وشرعأء فإذا لم يشكره فقد ترك 
الواجب» فكان شرا له. 

ج کین الله عنه - مات وترك بنتاً فجعا a‏ الله ل نصف 
ال لاه واللضف لأ ا 


وروي عن عمر - رصي الله عنه - وعلىّ› وعد الله بن مسعود» وأبي بن كعب» 
وريد ن تانت؛ وأبي مسعود الأنصاري› وأسامة بن ريد - رصي الله عنهم - أنهم قالوا: 
«الوّلاءُ للكبر»" فاتفاق هؤلاء النجباء من الصحابة - رصي الله عنهم - على لفظ واحد دليل 
سماعهم ذلك عن رسول اله / ية مع ما أن هذا حکم لا يُذَرَكُ بالقياس› فالظاهر قول ۲۱۲/۲ 
السماع» وسیأتی تفسير هذا الحديث فى أثناء المسائل › وان شاء الله تعالی . 


)١(‏ في أ: العباد. 

(۲) أخرجه ابن ماجه .)۲۷۳٢(‏ وأخرجه البيهقي في «السنن الکبری» )٠۲/۱۰(‏ كتاب الولاء: باب المولى 
المعتق إذا مات . 
وقال البيهقي: هذا مرسل وقد روي من أوجه أخرى مرسلاً وبعضها يؤكد بعضاً. 
وينظر نصب الراية .)٠١١ /٤(‏ 

(۳) أخرجه البيهقي في «السنن الكبرى» )٠۳/٠١(‏ كتاب الولاء: باب الولاء للكبر من عصبة المعتق. 


E۷۸‏ كتاب الولاء 
وأما المعقول فمن وجوه: 


أحدها: أن الإعتاق إنعامُء إذ المعتق أنعم على المعتق بإيصاله إلى شرف الحرية» 

سي الجول الأنغل مرل النعهة فى غرف الشرع؛ وکذا سماه الله - تعالى - إنعاماء فقال ق 
وجل - في زید مولی رسول الله ۔ ل - : وإ تقول لِلْذِي أنْعَمَ الله عَلَيْهِ وَأنْعَمْتَ عَلَيٍْ4 
[الأحزاب: ۳۷] قيل في التفسير : أنعم الله عليه بالإسلام وأنعمت عليه بالإعتاق» فجعل كسبه عند 
استغنائه عنه لمولاه شكراً لإنعامه السابقء ولهذا لا يرث المعتق من المعتق. 


والثاني : أن المعتق في نصرة المعتق حال حياته» ولهذا كان عقله عليه [لأن]" عليه 
أن ينصره بدفع الظلم عنه وبكفه عن الظلم على غيره» فإذا جنى فقد قصر في أحد نوعي 
القصرة» وهو كفه عن الظلم على غيره» فجعل عقله عليه ضماناً للتقصيرء فإذا مات جعل 
ولاؤه لمعتقه جزاءَ للنصرة السابقة. 


والشالث: أن الإعتاق كالإيلاد من حيث المعنى» لألٌ كل واحد منهما إحياء معنى فإن 
المعتق سبب لحياة المعتق باكتساب سبب الأهلية والمالكية والولاية التي يمتاز بها الآدمي عن 
البهائم» كما أن الأب سبب حياة الولد باكتساب سبب وجوده عادةء وه الإيلادء ثم الإيلاد 
مبب لبرت السب فالإعتاق يكون سببا لثبوت الولاء كالإيلاة وحذا ئى قول الثبى 
-: «الولاء لَحمَةٌ كلَخمَة السب“ والله ‏ عر وجل - أعلم. 


(€ ف 
(۲) اأخرجه محمد بن الحسن الشیبانی فی «کتاب الولاء» كما فى «تلخیص الحبیر» (۲۱۳/۲) ومن طريقه 
الشافعي في «المسنده (۲/ ۷۲) كتاب العتق: باب المکاتب والولاء حدیث (۲۳۷) والحاکم )۳١١۱/6(‏ 
كتاب الفرائض : باب الولاء لحمة كلحمة النسب والبيهقي (۲۹۲/۱۰) كتاب الولاء: باب من أعتق 
مملوكاً له» كلهم من طريق محمد بن الحسن الشيباني عن يعقوب بن إبراهيم عن عبد الله بن دينار عن 
ابن عمر به . 
وقال الحاكم : صحيح الإسناد. 
وتعقمه الذهبي فلم يصححه. 
وقال البيهقي عقب الحديث: قال أبو بكر بن زياد النيسابوري: هذا الحديث خطأ لأن الثقات لم يروه 
هكذا وإنما رواه الحسن مرسلاً ١.ه‏ وهذا المرسل أخرجه البيهقي (۲۹۲/۱۰) كتاب الولاء: باب من 
أعتق مملوكاً له. 
قال الألباني في «الارواء؛ (1/ :)١٠١‏ وإسناد هذا المرسل صحيح وهو مما قوئ الموضزل الذئ قل 
على ما يقتضيه بحثهم في المرسل من علوم الحديث فإن طريق الموصول غير طريتق المرسل ليس فيه راو 
واحد مما في المرسل فلا أرى وجها لتخطتته بالمرسل بل الوجه أن يقوي أحدهما بالآخر | ه. 
وللحدیث طرق آخری عن ابن دينار عن ابن عمر. 


umosnsnaunasnucunnaannnscdnncecuneonsnansbsQanoesenoe©ccenvcvcbunncnonvscnvnanenoccvenuCOocsennnnannnvoenDvanoeenenoeondaonosse 


وقد خولف محمد بن الحسن في هذا الحديث خالفه بشر بن الوليد فرواه عن يعقوب بن إبراهيم عن 
عبد الله بن عمر عن عبد الله بن دينار عن ابن عمر. 

أخرجه ابن حبان في صحیحه كما في «الجوهر النقي» (۱۰/ ۲۹۳) وتوبع بشر على هذه الرواية فقال ابن الت ركماني : 
وتابع بشرأعلى ذلك محمد بن الحسن فرواه عن أبي يوسف كذلك قال البيهقي في كتاب المعرفة : ورواه محمد بن 
الحسن في كتاب الولاء عن بي يوسف عن عبيد الله بن عمرعن عبد الله بن دينارعن ابن عمرا ھ. 

ومنه يظهر آن محمد بن الحسن الشيباني كان يرويه عن عبد الله بن دينار ومرة يدخل عبيد الله بن عمر 
بین يعقوب وعبد الله بن دينار. ٠‏ 

وقد تابع بشراً أيضاً على هذه الرواية عبد الله بن نمير أخرجه ابن أبي حاتم في «العلل» (۲/ )٥۳١‏ ثنا أبو 
زرعة قال: حدثنا محمد بن عبد الله بن نمير قال: حدثنى أبى عن عبيد الله بن عمر عن عبد الله بن 
دينار عن ابن عمر أن النبي ب قال : الولاء لا يباع ولا يوهب. ٠‏ 

۲ - وأخرجه البيهقي )۲۹۳/۱١(‏ من طريق الطبراني ثنا يحيى بن عبد الباقي ثنا أبو عمير بن النحاس ثثنا 
ضمرة عن سفيان عن عبد الله بن دينار عن ابن عمر عن النبى يو قال: الولاء لحمة كلحمة النس لا 
یباع ولا يوهب . ۰ 

قال الطبراني: لم يرو هذا الحديث عن سفيان إلا ضمرة. 

وقال البيهقي : قد رواه إبراهيم بن محمد بن يوسف الفريابي عن ضمرة كما رواه الجماعة : (نھی عن بيع 
الولاء وعن هبته»» فكأن الخطأً وقع من غيره. 

۳ آخرجه ابن عدي في «الکامل» (۲/ ۲۳۲) من طريق الحسن بن أبى الحسن المؤذن ثنا ابن أبى فديك 
ثنا عبد الله بن عمر عن نافع عن عبد الله بن دينار عن ابن عمر أن النبي إلا قال: «إنما الولاء نسب لا 
یصلح بیعه ولا شراؤه). 

وفال ابن عدي : منكر الحديث عن الثقات ويقلب الأسانيد ‏ أي الحسن بن أبى الحسن . 

وقال: قوله عن نافع عن عبد اله لا أدري وهم فيه أو تعمد فأراد تقلب الإسناد وإنما أراد أن يقول عن 
نافع وعبد الله بن دينار. 

وللحديث شواهد من حديث علي بن أبي طالب وعبد الله بن أبي أوفى. 

حديث علي بن بي طالب ۰ 

أخرجه البيهقي )۲۹٤/۱۰(‏ كتاب الولاء: باب من أعتق مملوكاً له من طريق سفيان عن ابن أبي نجيح عن 
مجاهد عن علي أن رسول الله ا قال: الولاء بمنزلة النسب لا يباع ولا يوهب. 

- حديث عبد الله بن آبي أوفى 

أخرجه ابن عدي في «الکامل؟ /٥(‏ ۱۹۸۸) والطبراني كما في «مجمع الزوائده /٤(‏ ۲۳۲) من طريق عبيد بن 
القاسم عن إسماعيل بن أبي خالد عن ابن أبي أوفى قال: قال رسول الله يي الولاء لحمة كلحمة النسب. 
قال ابن عدي : لم يروه عن ابن ابي خالد غير عبيد. 

وقال الهيثمي: رواه الطبراني وفيه عبيد بن القاسم وهو كذاب. 

وقول ابن عدي فيه نظر فقد رواه عن ابن أبي خالد أيضاً يحيى بن هشام السمسار. 

خر جه أبو نعيم في «تاریخ أصبهان» (۲/ ۸) والخطيب في تاريخ بخداد» .)٦١/١١(‏ 

والسمسار كذبه ابن معين . 


A‏ کتاب الولاء 


بيان صفة الثابت وكيفيته » وفي بيان قدره» وفي بیان حکمه» وفي بیان ما يظهر له . 

آنا ب وة الوه سوك كان الق خاضلا تصتة وهو الإاعاق اروها رى 
مجرى الإعتاق شرعاً؛ كشراء القريب وقبول الهبة والصدقة والوصية» أو بغير صنعه""“ بأن 
ورٹ فریبه › وسواء أعتقه لوجه الله ا لوجه الشيطان› وسواء أعتقه تطوعا أو عن واجب عليه » 
كالإعتاق عن كفارة: القتل› والظهار› والافطار» والاإيلاء» واليمين › والنذر. 

وسواءٌ كان الإعتاق بغير بدل أو تجدذل» وهر الاغتاق على مال» وسوء کان نجرا آو 
معلقاً بشرط أو مضافا إلى وقت› وسواء كان صريحاأ أو يجري مجرى الصريح› أو كناية أو 
يجري مجرى الكناية . 
والكتابة» والأصل فيه قول النبى ية : «الولاءٌ إن أعتَقَ» من غير فصل . 

وعلى هذا إذا أمر المولى غيره بالإعتاق فى حال حياته أو بعد وَفايِه» أن الولاء للآمرء 
لأن العتق يقع عنه. 
ااا 

وجه القياس : أنه أمر بإعتاق عبد الغير عن نفسهء وهذا لا يصح لأن العتق لا يقع 
بدون الملك ولا ملك للآمرء بل للمأمورء فكان العتق عنه. 
بنصب السلم» والأمر بالصلاة يكون أمراً بالطهارة؛ ونحو ذلك» ولا وجود للعتتق عن الآمر بدون 
ثبوت الملك» فكان أمر المالك بإعتاق عبده عنه بالبدل المذكور أمراً بتمليكه منه بذلك البدلء ثم 
بإعتاقه عنه تصحيحا لتصرفه» كأنه صرح بذلك» فقال: بعه مني» وأعتقه عني ففعل . 


(۲) 


ولو قال: أعتق عبدك عني» ولم يذكر البدل» فأعتق» فالولاء للمأمور في قول أبي حنيفة 
ومحمد؟ لن العتق عنه» وعد ا يو سف هذا والاول سوا وحه قوله على نحو ما دک u‏ 
المسألة الأولى . 


. في أ: بصيغة. (۲) في أً: يصح‎ )١( 


کتاب الولاء ۸۱ 


ولهما الفرق بين المسألتين وهو أنه في المسألة الأولى أمكن إثبات الملك للآمر بالبدل 
المذكور بمقتضى الأمر بالإعتاق؛ لأن الملك في البيع الصحيح لا يقف على القبض» بل يثبت 
بنفس العقدء فصار المأمور بائعاً عبده منه بالبدل المذكور» ثم معتقاً عنه بأمره وتوكيله. 
وأما فى المسألة الثانية فلا يُمكن إثبات الملك بالتمليك الثابت بطريق الاقتضاء؛ لأن 
التمليك من غير عوض يكون هبة» والملك في باب الهبة لا يثبت بدون القبض» فإذا آعتق/ ۲/ ۲۱۲ب 
فقد أعتق ملك نفسه لا ملك الآمر» فيقع عن نفسه» فكان الولاية له» فهو الفرق. 


ولو قال : اغف عبدك» ولم يقل شيء آخر› فأعتق» فالو لاء للمامور: لن العتق عنه لأنه 
عتق عن نفسه لا عن الآمر؛ لعدم الطلب من الآمر بالإعتاق عنه. 


ولو قال: أعتق عبدك على ألف درهم» ولم يقل: عني» فأعتق» توقف على قبول العبد 
إذا كان من أهل القبول» فإن قبل في مجلس علمهء يعتق ويلزمه المالء وإلاأ فلاء لأنه لم 
يطلب إعتاق العبد لنفسه» وإنما طلب إعتاق العبد للعبدء وهو فضولي فيهء فإذا عتتق المالك 
توقف إعتاقه على إجازة العبدء كما إذا قال لغيره: بع عبدك هذا من فلان على ألف درهم» 
فباعه ؛ أنه يتوقف على إجازة فلانء كذاهذا. 


وَسَواءٌ كان المعتق ذكراً أو أنثى؛ لوجود السبب منهماء ولعموم قوله ‏ َة -: «الولاءُ 
لمن أعتَقّ». 


وقال ‏ ية -: ليس لِلسَاءِ مِنَ الولاءِ إلا ما أعتَفْنَ““ الحديث» والمستشنى من المنفي 
کافرا؛ لوجود الست ولعموم الحديث حتى لو أعتق مسلم ذميًا أو دمي ا فولاء المعتق 
منهما للمعتق؛ لما قلنا إلا أنه لا يرثه لانعدام شرط الإرث» وهو اتحاد الملة. 


(1) ذكره الزيلعي في «نصب الراية“ )٠١٤١ /٤(‏ وقال غريب وقال: وأخرجه البيهقي عن علي» وابن مسعود» 
وزيد بن ثابت أنهم كانوا يجعلون الولاء للكبير من العصبة. ولا يورثون النساء من الولاء إلا ما أعتقن› 
أو أعتق من أعتقن» انتهى وأخرج أيضاً عن إبراهيم . قال : کان» عمر» وعلي. وزید بن ثابت لا يورڻون 
النساء من الولاء إلا ما أعتقن . وأخرج ابن أبي شيبة في «مصنفه» عن الحسن أنه قال: لا يرث النساء من 
الولاء إلا ما أعتقنء أو أعتق من أعتقن؛ وأخرج عن عمر بن عبد العزيزء قال: لا ترث النساء من الولاء 
إلا ما أعتقن أو كاتبن. وأخرج نحوه عن ابن سيرين» وابن المسيب» وعطاءء والنخعي» وأخرج عن علي 
وو ن أنهم كانوا لوزنو السباء هن الولات إلا ماأعحقن» اتتهى» وروی عبد الرزاق فن 
«(مصنفه» أخبرنا الحسن بن عمارة عن الحكم عن يحيى بن الجزار عن علي بن أبي طالب قال: لا ترث 
النساء من الولاء إلا ما كاتبن أو أعتقن . قال الحاكم : وأخبرني إبراهيم عن ابن مسعود مثله. قال الحاكم : 
وكان شريح يقوله . وأخرج عن الشعبي» والنخعي» كقول الحسن المتقدم. 


AY‏ کتاب الولاء 


E‏ يََوَارَتُ أل ملين بشي ^ وقال ‏ ية -: «لاً يرت المُؤْمنْ 
الكافرَّء ولا الكافِرٌ المُؤْمِنَ“ ويجوز أن يكون الولاء ثابتاً لإنسان ولا يرث به لانعدام شرط 


(۱) آخرجه أحمد (۱۷۸/۲) وأبو داود (۳/ ۳۲۸) كتاب الفرائض: باب هل يرث المسلم الكافر حديث 
(۲۹۱۱) وابن ماجه (۲/ )٩4۱١‏ كتاب الفرائض: باب ميراث أهل الإسلام من أهل الشرك حدیث (۲۷۳۱) 
وسعيد بن منصور في «سننه» رقم (۱۳۷) وابن الجارود في «المنتقى» رقم )۹٦۷(‏ والدارقطني )۷١ /٤(‏ 
کتاب الفرائض حدیث )۲٣(‏ وابن عدي فی «الکامل) /٥(‏ ۸۲) والبیهقی /٦(‏ ۲۱۸) كتاب الفرائض: باب 
لا يرث المسلم الكافر ولا الكافر المسلم والبغوي في «شرح السنة“ ٤۷۹ /٤(‏ - بتحقيقنا) والخطيب في 
«تاریخ بغداد؟ /٥(‏ ۲۹۰) وابن عبد البر في «التمهید» (۹/ ۱۷۲) كلهم من طريق عمرو بن شعيب عن أبيه 
عن جده أن النبي ي قال: لا يتوارث آهل ملتين شتى . 
والحديث صححه ابن الملقن في «خلاصة البدر المنير» (۲/ )١‏ فقال : رواه أبو داود والنسائي وابن ماجه 
والدارقطني في رواية عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده وإسناد أبي داود والدارقطني ا e‏ ھ. 
وقال الألباني في «إرواء الغليل؟ :)٠١١ /١(‏ وهذا سند حسن | ه. 
وللحدیث شاهد من حدیث جابر 
أخرجه الترمذي )٤۲٤ /٤(‏ کتاب الفرائض: باب لا یتوارٹ أهل ملتین حدیث )۲۱٠۰۸(‏ من طريق ابن ابي 
ليلى عن أبي الزبير عن جابر عن النبى َة قال : «لا يتوارث آهل ملتين» وقال الترمذي: هذا حديث لا 
نعرفه من حدیث جابر إلا من حديث ابن أبي ليلى . 
وضعفه ابن الملقن في «الخلاصة» (۲/ )٠١١‏ فقال: رواه الترمذي من رواية جابر بإسناد ضعيف . 

(۲) أخرجه مالك (۲/ )١۱۹‏ كتاب الفرائض : باب ميراث أهل الملل حديث )٠١(‏ والبخاري (۱۲/ )٠١‏ كتاب 
الفرائض : باب لا يرث المسلم الکافر ولا الکافر المسلم حدیث )1۷٦٤(‏ ومسلم (۳/ ۱۲۳۳) كتاب 
الفرائض حدیث )۱١١٤١/۱(‏ وأبو داود (۳۲۹/۳) كتاب الفرائض: باب هل يرث المسلم الكافر حديث 
(۲۹۰۹) والترمذي )٤۲۳ /٤(‏ كتاب الفرائض: باب إبطال الميراث بين المسلم والکافر حديث )۲٠٠۷(‏ 
وابن ¿ ماجه (۲/ )4۱١‏ كتاب الفرائض: باب ميراث أهل الإسلام من أهل الشرك حدیث (۲۷۲۹) والنسائي 

في «الكبرى» )۸١ /٤(‏ كتاب الفرائض: باب في الموارثة بين المسلمين والمشركين حديث )٦۳۷١(‏ 
والذارمي (۲/ ۰ کتاب الفرائض : باب ميراث أهل الشرك وأهل الإإسلام وأحمد )۲٠١ /١(‏ وأبو داود 
الطيالسي ۲۸۳/١(‏ . منحة) رقم )٠٤١١(‏ والحميدي )۲٤۸/۱(‏ رقم )٥٤١(‏ وسعيد بن منصور في «سننه) 
)۱۸٤/۱(‏ رقم )۱۳١ »٠۳١(‏ وعبد الرزاق )٠٤ /١(‏ رقم )۹۸٠۲ .۹۸٨١(‏ والشافعي في «مسنده» (۲/ 
١‏ كتاب الفرائض حديث (1۷7) ومحمد بن نصر المروزي في «السنة» (ص ۔ )٠٠٤‏ رقم )۳۸١(‏ 
وابن الجارود في «المنتقى؟ رقم )٩٥۳(‏ وابن خزيمة في (صحيحه) )۳۲٣ Y۲/6)‏ رقم (۲۹۸۵) واین 
حبان ٠٠٠1(‏ - الإحسان) والطبراني في «الکبیر» (۱۲۷/۱) رقم (۳۹۱) وفي «الأوسط؛ رقم )٥٠١(‏ 
والدارقطني )1۹/٤(‏ كتاب الفرائض: حديث (۷) والحاكم (۲/ )۲٠١‏ والبيهقي )۲۱۷/١(‏ كتاب 
الفرائض: باب لا يرث المسلم الكافر ولا الكافر المسلم»ء وأبو نعيم في «الحلية) (۳/ )٠٤١ ٠٤٤‏ 
والبغوي في «شرح السنة؛ ٤۷۸ /٤(‏ بتحقيقنا) وابن النجار في «ذیل تاریخ بغداد» (۲۲۹/۲) وابن عبد 
البر في «التمهيد؛ (۹/ )٠١١‏ كلهم من طريق الزهري عن علي بن الحسين عن عمرو بن عثمان عن 
أسامة بن زيد قال: قال رسول الله بي : «لا يرث المسلم الكافر ولا الكافر المسلم». 
وقال الترمذي : حديٹ حسن صحبح . 


کتاب الولاء A‏ 


الإرث به؛ على ما نذكر؛ حتى لو أسلم الذمي منهما قبل موت المعتق» ثم مات المعتق» يرث 
به لتحقق الشرط ؛ وكذا لو كان للذمي الذي هو معتق العبد المسلم عصبة من المسلمين» بأن 
کان له عم مسلم أو ابن عم مسلمء فإنه يرث الولاءء لأن الذمي يجعل بمنزلة الميت» وإن لم 
يكن له عصبة من المسلمين يرد إلى بيت المال. 


ولو کان عد فلم ن سل ودم فأعتقاه ثم مات العبد» فنصف ولائه للمسلم» 
لأن المسلم يرث المسلم» والنصف الآخر لأقرب عصبة الذمى من المسلمين إن كان له عصبة 
ملم وإ لم يكن برد إلى يت المال: 


ولو أعتق حربي عبده الحربي في دار الحرب لم يصر بذلك مولاه» حتى لو خرجا إلى 
دار الإسلام مسلمین › لا ولاء له» وهذا قول أبى حنيفة ومحمد» لاه لا يعتق عندهما لاّنه ل 
يعتق بكلام الإعتاق» وإنما يعتق بالتخلية» والعتق الثابت بالتخلية لا يوجب الولاء» وعند أبي 
یوسف یصیر مولاه»› ویکون له ولاؤه» لأن إعتاقه بالقول قد صح في دار الحرب . 

وكذلك لو دبره في دار الحرب فهو على هذا الاختلاف» ولا خلاف في أن استيلاده 
جائز» وتصير الجارية أم ولد له» لا يجوز بيعها لما ذكرنا فيما تقدم أن مبنى الاستيلاد على 
يؤت الشست» رالت ت ف دار الخرت. 


ولو أعتق مسلم عبداً له مسلما أو ذميًا في دار الحرب» فولاؤه له؛ لأن إعتاقه جائز 


= وزاد الحاكم في أوله: لا يتوارث أهل ملتين ولا يرث.. . 
وقد اختلف في اسم عمرو بن عثمان هل هو عمرو بن عثمان أم عمر بن عثمان. 
فالجماعة روته عن الزهدي فقالوا عمرو بن عثمان. 
وخالفهم مالك في الموطأً وتبعه ابن عبد البر فقالا عمر بن عثمان قال ابن عبد البر في «التمهید» (۹/ ٠١١‏ 
:)١١ -‏ ومالك يقول فيه عن ابن شهاب عن علي بن حسين عن عمر بن عثمان عن أسامة وقد وافقه 
الشافعي ويحيى بن سعيد القطان على ذلك فقال هو عمر وأبی أن يرجم وقال: قد کان لعثمان ابن يقال له 
عمرو هذه داره ومالك لا يكاد يقاس به غيره حفظا واتقاناً لكن الغلط لا يسلم منه أحد وأهل الحديث 
يأبون أن يكون في هذا الإسناد إلا عمرو بالواو وقال على بن المدينى عن سفيان بن عيينة أنه قيل له إن 
مالكا قزل في ديت لا برت اليل الكافر. عدر بن عبان قال فيان : القد مت امن الزهري كنا 
وكذا مرة وتفقدته منه فما قال إلا عمرو بن عثمان | ھ. 
وقال ابن أبي حاتم في «العلل؛ )٠١/۲(‏ رقم :)٠٦۳١(‏ سئل أبو زرعة عن حديث مالك عن الزهري عن 
علي بن حسين عن عمر بن عثمان عن أسامة بن زيد أن رسول الله ية قال: «لا يرث المسلم الكافر» 
قال أبو زرعة: الرواة يقولون: عمرو ومالك يقول: عمر بن عثمان قال أبو محمد ۔ أي ابن أبي حاتم ِ 
أما الرواة الذين قالوا عمرو بن عثمان وسفيان بن عبينة ويونس بن يزيد عن الزهري . 

(۱) في ط: عبده. 


A4‏ کتاب الولاء 


بالإجماع»› وإن اعت عبدا له حربیًا فی دار الحرب» لا یصیر مولاه عند أیی حنيقة› لان 
يعتق بالقول» وإنما يعتق بالتخلية» وعند أبى يوسف : يصير مولاه لثبوت العتق بالقول. 


وقول محمد فيه مضطرب حتى لو أسلم العبد في دار الحرب و خرجا مسلمين إلى دار 
الإسلام» فلا ولاء للمعتق على المعتق» وللمعتق أن يوالي من شاء عند أبي حنيفة» وعند أبي 
يوسف يرث المعتق من المعتق» وله ولاؤه إذا خرجا مسلمين» وإن سبى العبد المعتق كان 
مملوكا للذي سباه في قولهم جمیعاً» ولا يخلو إما أن يكون مملوكاً أو حرّا» فإن كان مملوكا 
كان محلا للاستيلاد والتملك. وكذا إن كان حرّا؛ لأن الحربي الحر محل للاستيلاد والتملك. 


وعلى هذا يخرج ما إذا دخل رجل من أهل الحرب دار الإسلام بأمانء فإن اشترى عبداً 
فأعتقه» ثم رجع إلى دار الحرب» فسبى فاشتراه عبده المعتق فأعتقه - أن كل واحد منهما يكون 
مولى صاحبه» حتى أن أيّهما مات ولم يترك عصبة من النسب» ورثه صاحبه لوجود سبب 
الإرث من كل واحد منهما وهو الإعتاق وشرطه. 


وكذا الذمي إذا أعتق عبداً له ذميًا فأسلم العبد ثم هرب الذمي المعتق ناقضاً للعهد إلى 
دار الحرب» فسبي وأسلم» فاشتراه العبد الذي كان أعتقه فأعتقه» فكل واحد منهما مولى 
صاحبه لما قلنا. 

وكذلك المرأة إذا أعتقت عبدأً لها ثم ارتدت المرأة ولحقث بدار الحرب» ثم سبيت 
فاشتراها الذي كانت المرأة أعتقتهء فأعتقهاء كان الرجل مولى المرأة والمرأة مولاة الرجل ؛ 

۲ لوجود الإعتاق من كل واحد/ منهماء ثم العتق كما هو سبب ثبوت الولاء للمعتق فهو سبب 

وجوب العقل عليه» حتى لو جنى المعتق كان عقله على المعتق لما ذكرنا أن عليه حفظهء فإذا 

وأما شرط ثبوته فلثبوت الولاية شرائط : بعضها يعم ولاء العتاقة وولاء ولد العتاقةء 
وبعضها يخص ولاء ولد العتاقة» فأما الذي يعمهما جميعاً فهو أن لا يكون للعبد المعتق أو 
لولده عصبة من جهة النسب» فان كان لا يرثه المعتق لأنه يرثه من طريق التعصيب» وفي 
العضبات تر الائرى فالأقوی› رك ا عة جه الب اترن ان ار 
وهذا ولأن الولاء وإن كان لحمة كلحمة النسب كما نطق به الحديث؛ لكنه لا يكون مثل حقيقة 
النسب» فكان اعتبار حقيقة النسب أوْلّى» فإن لم يكن له عصبة من جهة النسب وله أصحاب 
الفرائض أو ذوو الأرحام» فحکمه يذكر في موضعين» إن شاء الله تعالى . 

وأما الذي يخص ولد العتاقة» فمنها: أن تكون الأم معتقةء فإن كانت مملوكة فلا ولاء 
لأحد عليه ما دام مملوكأء سواء كان الأب حرا أو مملوكاًء لأن الولد يتبع الأم في الرق 
زالحر كان ملكا لول امة > فلا خضرر آلو لا 


کتاب الولاء Ao‏ 


ومنها: ألا تكون الأم حرة أصليةء فإن كانت فلا ولاء لأحدِ على ولدهاء وإن كان الأب 
معتقاً لما ذكرنا أن الولد يتبع الأم في الرق والحريةء ولا ولاء لأحد على أمهء فلا ولاء على 
ولدهاء فإن كانت الأم معتقة والأب معتقأء فالولد يتبع الأب في الولاء» ويكون ولاؤه لمولى 
الأب لا لمولى الأم لأن الولاء كالنسب» والأصل في النسب هو الأب. 

ومنها: ألا يكون الأب عرييًاء فإن كان الأب عربيًا والأم مولاة لقومء sS‏ 
ولا ولاء عليهء لأن الولاء أثرٌ من اثار الرقء ولا رق على عرب ولو كان الأب نبطيًا وهو حر 
مسلم» لم يعتق› وله ولاء موالاة» أو لم يكن فالولد يتبع الأم في ولاء العتاقة عند أبي حنيفة 
ومحمد» وعند أبي يوسف: يكون تبعأً للأب كما في العربي. 

وجه قول آبي يوسف: أن الت هال و الت ال لاام وإن کان أضعف ‏ آلا 
ری أن الام لو كانتا من العرت رالاب من العرالى > فالولد يكون تابعاً لقوم الأب» ولهما أن 
ولاء الأم لمواليها لأجل النصرة» فيثبت للولد هذه النصرة» ولا نصرة له من جهة الأب؛ لأن 
من سوى العرب لا يتناصرون بالقبائلء فصار كمعتقة تزوجت عبدأ فيكون ولاء أولادها 
للها 

ومنها: ألا يكون للأب مولى عربىْء فإن كان لا ولاية لأحد عليه لأن حكمه حكم 
العربي» لقول النبىٌ ا : «إِنّ مَل القَوْم 0 


ومنها: ألا يكون الولد معتقاًء فإِن كان لا يكون ولاؤه لموالي الآب ولا لموالي الأم» 
ا لأنه إذا أعتق صار له ولاء نفسهء لقوله ‏ عة -: «الولاءُ لمن أعَتَقَ» فلا 
یکون تبعاً لغيره في الولاء» وبیان هذا م يذكر في بيان صفة الولاء" . 
المعتق آخر عصبات المعتق مقدماً على ذوي الأرحام» وعلى أصحاب الفرائض في استحقاق ما 
e a‏ 
للمعتق› > وإن كان له أصحاب الفرائض فإنه يعطي فرائضهم او فن فصل شيءَُ يعطي 


)٤1/۳( والترمذي‎ )١٠٠١( كتاب الزكاة: باب الصدقة على بني هاشم حديث‎ )٥۹1/١( أخرجه أبو داود‎ )١( 
)٠١/١( وأحمد‎ )1٥۷( كتاب الزكاة: باب ما جاء في كراهية الصدقة للنبي ية وأهل بيته ومواليه حديث‎ 
. كلهم من حديث آبي رافع‎ )١١١/۲( والطحاوي في «شرح معاني الآثار»‎ )٠١ /٤6( وابن أبي شيبة‎ 


۸٦‏ کتاب الولاء 


المعتق» وإلا فلا شيء له ولا يرد الفاضل على أصحاب الفرائض» وإن كانوا ممن يحتمل 
الرد عليه» وهذا قول عامة العلماءء وهو فول علي › وابن ¿ عباس »› وريد - - رصي الله عنهم -. 


وروي عن عمر» وعبد الله بن مسعود - رضي الله عنهما - أنه لا يرث بطريق 
ا وهو مؤخر عن أصحاب الفرائض في استحقاق الفاضل» وعن ذوي الأرحام 
اا 


واحتجوا بظاهر قوله الى .د «وأولو الأزحام بَعْصَهُْ الى بض [الأنقال: ]۷١‏ 
فظاهره ه يقتضي أن يكون ذو الرحم أولى من المعتق . 


وجه قول الأولين ما روينا عن رسول الله له ب أنه جعل ولاء مولى بنت حمزة - رضي الله 
عنه - بينها وبين بنت معتقها نصفين؛ فقد أقام رسول الله َي بنت حمزة - رضي الله عنه مقام 
العصبات» حيث جعل النصف الآخر لهاء ولم يأمر برده على بنت المعتق» ولو كان الأمر كما 
زعموا لأمر ية بالرد كما في سائر المواريث إذا لم يكن هناك عصبة» وقال ية : «ألْحفُوا 
الفَرَائض بأهْلِهاء ّما أَبْقًث الى رَجل ذکرا وأولى رجل در اهو الول وو 


(۱) آما عن عمر فأخرجه أبو داود (۳/ ۱۲۷) کتاب الفرائض باب فی الولاء حدیث (۲۹۱۷) من طريق 
عمرو بن شعیب عن آبيه عن جده أن رئاب بن حذيفة تزوج امرأة فولدت له ثلاثة غِلْمة فماتت آمهم 
فورئوها رباعها وولاء مواليهاء وكان عمرو بن العاص عَصَبَةَ بنيها. فأخرجهم إلى الشام» فماتواء فقدم 
عمرو بن العاص»› ومات مول لها»ء وترك ا الا فخاصمه أخوتها إلى عمر بن الخطاب فقال عمر : 
قال رسول الله ية «ما أحرْرً الوَلَدٌ أو الْرَّالدٌ فَهُرَّ لَعَصَبَيَهِ مَنْ كانه قال: فكتب له كتاباً فيه شهادة عبد 
الرحمن بن عوف وزيد بن ثابت ورجل آخر» فلما استخلف عبد الملك اختصموا إلى هشام بن 
إسماعيل» أو [إلى] إسماعيل بن هشام» فرفعهم إلى عبد الملك فقال: هذا من القضاء الذي ما كنت 
أراه» قال : فقضى لنا بكتاب عمر بن الخطاب» فنحن فيه إلى الساعة. 


(۲) أخرجه البخاري (۱۲/ ۲۷) كتاب الفرائض: باب ابني عم أحدهما أخ للأم والآخر زوج حدیث )٦۷٤٩(‏ 
ومسلم (۳/ ۱۲۳۳) كتاب الفرائض: باب الحقوا الفرائض بأهلها حدیث (۲/ )١١١١‏ وأحمد )۳١۳/۱(‏ 
والدارمی (۲/ ۳۹۸) كتاب الفرائض: باب العصبة» وأبو داود (۳/ )۳١۹‏ كتاب الفرائض: باب ميراث 
العصبة حدیث (۲۸۹۸) وابن ماجه (۲/ )4٠١‏ كتاب الفرائض: باب ميراث العصبة حدیث .)۲۷٤١(‏ 


والترمذي ۳۹٤ /٤(‏ ۔ )۳٠١‏ كتاب الفرائض: باب في ميراث العصبة حدیث )۲٠۹۸(‏ و 
)۲۹٠۹(‏ وابن الجارود رقم )٩٥٥(‏ وعبد الرزاق )۱۹۰۰٤(‏ وأبو یعلی )۲١۸/٤(‏ رقم (۲۳۷۱) وابن 
حبان 0٥۹4۷ »٥۹47(‏ ۹4۹۸ - الإحسان) والطحاوي في «شرح معاني الآثار» /٤(‏ ۳۹۰) كتاب 
الفرائض: باب الرجل يموت ويترك بنتا وأختاً وعصبة سواهماء والدارقطني )۷١ /٤(‏ كتاب الفرائض رقم 
(۱۱) والبیهقي )۲۳۸/١(‏ کتاب الفرائض: باب ترتيب العصبة والبغوي في «شرح السنة» ٤)٤۸ /٤(‏ - 
بتحقيقنا) كلهم من طريق عبد الله بن طاوس عن أبيه عن ابن عباس به وفي لفظ بعضهم: آلحقوا الفرائض 
اهلها فما ترکت الفرائض فلاولی رجل ذكر. 


کتاب الولاء £AY‏ 


«قَلإولى عُضْبَة ذكر» وهو المولى ههن . 

الأية e e‏ کک 
ا لابب والأغ ١‏ ر اا الأخ لأب ؛ ودحو ذلك . 

وإذا عرف هذا الأصل فبيانه في مسائل : إا مات الفسى ودرك | ما ومولى» فللأم الثلث› 
والباقي للمولى عند الأوؤلينء لأنه عصة› وعد الآخرين اثلث للام بالفرض والباقي رَذا عليها 
أيضاً . 

وإن ترك بنتا ومولى» فللبنت فرضها وهو النصف» والباقي للمولى عند الأولينء لأنه 
عصبة» وعند الآخرين النصف للبنت بالفرض والباقي ردا عليهاء ولو ترك ثلاث أخوات 
متفرقات . 

وَأمّا ترك مولاه فللأخت للأب والأم النصف» وللأخت للأب السدس تكملة الثلثين› 
وللأخت للام السدس› وللام السدس› فقد استغرقت سهامهم الميراث› فلم يبق شيءَ 
الل 

وإن ترك امرأة ومولى» فللمرأة فرضها وهو الربع» والباقي للمولى بلا خلاف . 

وكذا إذا كان المعتق أمة فتركت زوجها ومولى» فللزوج فرضه وهو النصف» والباقي 
ا 

أما على قول الأولين : فلأن المولى عصبة» فكان الباقي له. 

وأما على قول الآخرين: فلأنه لا سبيل إلى الرد؛ إذ لا يرد على الزوج والزوجة» فإن 
ترك المعتق عمة وخالة ومولاهء فالمال للمولى في قول الأولين» لأنه آخر العصبات يقدم على 
دوي الأرحام» وفي قول الآخرين : للعمة الثلثان وللخالة الثلث؛ ا دوي الأرحام عليه» 
وقس على هذا نظائر c0‏ وعلی هذا يخرج ما إذا اشترت المرأة عدا أ فأعتَقته» ثم مات العبد 
المعتق وترك ابنته» فللابنة النصف وما بقي فلمولاته» لأنها عصبة» وهذا قول الأوّلين. 

وأما على قول الآخرين: فالباقي يرد عليها بالقرابة. 

وإذا اشترت أباها فعتق ثم مات الأب وليس له عصبة» فلابنته النصف بالنسب» وما بقي 
فلابنته أيضاً بحق الولاء بالرد؛ لأنها عصبة الأب في الولاء. 


(1) ينظر الحديث السابق. 


EAA‏ کتاب الولاء 


وعلى قول الآخرين: ما بقي يرد عليها بالقرابة » فإن كان الأب أعتق عبداً قبل أن يموت 
E O e‏ 
لها؛ لقوله يية: «ليس لِليِسَاءِ مِنَ الولاءِ إلا مَا أعَتَقَنَ أو أعْتَقَ مَنْ أعَتَفَنَ» الحديث» والاستئناء 
من النفي إثبات ظاهرا. 

فإن اشترت أختان لأب وأم أباهماء ثم مات الأب ولم يترك عصبة وترك ابنتيه هاتين› 
فللابنتين الثلثان بالنسب» وما بقي فلهما أيضاً بلا خلاف» ولكن عند الأولين بطريق العصوبة 
لأنهما عصبة» وعند الآخرين بطريق الرد» وإن اشترت إحداهما أباهما ثم مات الأب ولم يترك 
عصبة وترك ابنتيه هاتين» فللابنتين الثلثان بالنسب» وللتي اشترت الأب الثلث والباقي خاصة 
بالولاءء في قول الأولين لأنها عصبة» وفي قول الأخرين الباقي يرد عليهما نصفينء فإن اشترتا 
أباهما ثم إن إحداهما والأب اشتريا أخأً لهما من الأب ثم مات الأب فإن المال بين الابنتين 
وبين الابن» للذكر مثل حظ الأنثيين» لأنه مات حرا على ابن حر وعن ابنتين حرتين» فكان 
الميراث لهم بالقرابة» فلا عبرة للولاء في ذلك فإن مات الابن بعد ذلك فلأختيه الثلثان 
بالنسب» والثلث الباقي نصفه التي اشترته مع الأب خاصّة» لأن لها نصف ولاء الأخ» لأنه 
عتق بشرائها وشراء الأب» فكان ولاؤه بينهماء وما بقي فبينهما نصفان لأنهما مشتركتان في 
ولاء اللأب» فصار حصة الأب بينهما نصفين» وهو سدس جميع المال» وتخرج المسألة من 
اثنتي عشر للأختين الثلثان لكل واحدة منهما أربعة أسهم ونصف ثلث الباقي» وذلك سهمان 
للتي اشترته مع الأب بالولاء» ونصف الثلث بينهما نصفان بولاء الأب؛ لكل واحدة منهما 
سهم» فصار للتي اشترته سبعة أسهم» وللأخرى خمسة أسهمء وهذا على قياس قول علي 
وابن عباس وزيد - رضي الله عنهم -. 

وأما على قياس قول عمر وابن مسعود ‏ رضي الله عنهما - إذا مات الابن بعد موت 
الأب فلأحتيه الثلثان بالنسب» كما قالوا: والثلث الباقي يرد عليهماء فإن اشترت إحداهما الآب 
واشترت الأخرى والأب أخاً لهماء ثم مات الأب» فالمال بين الابن والابنتين» للذكر مثل حظ 
الانثيين لما قلنا. 

فإن مات الأخ بعد ذلك فللأختين الثلثان بالنسب» ونصف الثلث الباقي للتي اشترت 
الأخ مع الأب» وما بقي فهو للتي اشترت الأب خاصة» فيصير المال بينهما نصفين» وهذا على 
قول علي وابن عباس وزيد - رضي الله عنهم -. 

۱4/۲ وأما على قول عمر وابن/ مسعود - رضي الله عنهما ‏ فالثلث الباقي رد عليهماء والله 

- عر وجل - أعلم. 

ومنها: أنه لا يورث من المعتق بعد موته» ولا يكون سبيله سبيل الميراث» وإنما يستحقه 


کتاب الولاء ۸۹ 


عصبة المعتق بنفسهاء وهم الذكور من عصبته لا الإناث ولا الذكور من أصحاب الفرائض . 

والأصل فيه قول النبي ل : «الوَلاء لَحمة كَلَخمة السَب» لا باع ولا يُوهَبُ ولا پُورَتُ» 
أي : لا يورث من المعتق لإجماعنا على أنه يورث من المعتق» لأن الولاء لما كان سببه النسب 
ثم النسب لا يورٹ نفسه وإن کان يورت به» فکذا أولاء. 


وروينا عن النجباء السبعة - رضي الله عنهم - أنهم قالوا بلفظ واحد: الولاء للكبرء 
فالظاهر هو السماعء فإن لم يكن فقد ظهرت [هذه]" الفتوى بينهم" ولم يظهر لهم فيها 
مخالف» فيكون إجماعاء ومعنى قولهم الولاء للكبر» أي: للأقرب» وهو أقرب العصبة إلى 
المعتق» يقال: فلأن أكبر قومه؛ إذا كان أقربهم إلى الأصل الذي ينسبون إليه» وإنما شرطنا 
الذكورة في هذه العصوبةء لأن الأصل في العصية هم الذكور ؛ إذ العصبة عبارة عن الشدة 
والقوة» قال الله تبارك وتعالى - خبراً عن بني يعقوب a CS‏ لإذ قَالوا 
E‏ أبيا مِنّا وَنَحَنْ عَصبَة€ [يوسف: ۸] أي : جماعة أقوياء أشداء قادرون 
غلى الفح رادقم هذا فول عاة اللماء: 

وعن إبراهيم النخعي وشريح: أن الولاء يجري مجرى المال فيورث من المعتق كما 
يورث [منه]" سائر أمواله» إلا آنه إنما يرث منه الرجال لا النساء بالنص» وهو قول النبي يلاه 
ليس لِليِسَاء [من الولاء] إلا مَا أعتَفْنَ» الخبر» وكان شريح يقول من أحرز شيئاً في حياته 
فهو لورته بعد موته . 

واحتجا بما روي عن الصحابة - رضي الله عنهم أنهم قالوا: م مَنْ أحرز المال أحرز 
الولاءء فقد أنزلوه منزلة المال» فدل على أن حكمه حكم المالء والجواب أن معنى قولهم : 
من أحرز المال أحرز الولاءء أي: من أحرز المال من عصبة المعتق يوم موت المعتق أحرز 
الولاء أيضاء بدليل أن المرأة تحرز المال ولا تحرز الولاء بالإجماع وبالحديث» فعلم أن المراد 
منع العصبات» وبه تقول» ولأن في الحمل على ما قلنا عملا بالدلائل بقدر الإمكان» فهو 
أولی: 


ات أنخذ a‏ وترك ا ا العبد ا فولاۇ اة المعتق لصلبهء لا لابن 
أنه » لأنه الأكبرء إذ هو أقرب عصبات المعتق بنفسها > والأصل أنه يعتبر كون المستحق عصبة 
يوم موت المعتق› لا يوم موت المعتق› ويعتبر له الكبر من حيث القرب لا من حيث السن»› 


(۱( سقط من ط . (T)‏ سقط من ط . 
)۲( في أ: منهم. )€( سقط من ط . 


۲ب 


١‏ ۹ کتاب الولاء 


ألا ترى أن الابن قد يكون أكبر سنا من عمه الذي هو ابن المعتق» وهذا على قول عامة 


العلماء. 


مجرى الميراث عندهماء فكما مات المعتق فقد ورثاه جميعاًء فانتقل الولاء إليهما ثم إذا مات 
أحدهما انتقل نصيبه إلى ولده» كما في ميراٹ المال؛ فإن مات الابن الباقي وترك ابنأ ثم مات 
المعتق» فالولاء بين ابن هذا الميت وبين ابن الميت الأول نصفين بلا خلافِ. 


أما على قول عامة العلماء فلاستوائهما في العصوبة. 


وأما على قول إبرا هيم النخعي وشريح فلانتقال نصيب كل واحد منهما إلى ولدهء ولو 
E LER OSA LS‏ > فالولاء بین 
ابن هذا وابنى الأول يكون ثلاثا عندنا؛ لاستواء الكل في العصوبة» وعندهما الولاء بينهما 
E‏ والنصف الآخر بين ابني الأول نصفين› لأنهما يجعلان لكل ولد 
وترك الآخر خمسة بنين» وترك الثالث عشرة بنين» ثم مات العبد المعتق وترك مالاء فماله بين 
أولاد البنين بالسوية على عدد الرؤوس؛ فى قول عامة العلماء لاستوائهم في العصوبة والقرب 
من المعتق . 


وعلى NE DE‏ والثلث الآخر 
ين الخفسة بت :الأينء ,والغلت الاخر: بين العشرة بني الابن» فتصح فريضتهم من ثلاثين سهما 
ن الان ال اعد غر وعو ن ك الان ال شر عل ت ور ن ي الان اا 
وهو الثلٹ على عشرة. 

ولو أعتق رَجْلّ هو وابنه عبداً ثم مات الرجل وترك ابنين أحدهما شريكه في الإعتاق» ثم 
مات العبد المعتق» فنصف الولاء لابنه الذي هو شريك أبيه خاصّةَ؛ لأنه شريكه في الإعتاق 
والنصف الباقى بينهما نصفان/ لأن ذلك حصة أبيه فيكون بينهما بالسوية» فيصير الولاء بينهما 
على أربعة أسهم: ثلاثة أرباعه للاين الذي كان شريك آبيه» والربع للآخرء فإن مات شريك 
أبيه قبل العبد وترك ابنأ ثم مات العبد المعتق» فلابن الابن نصف الولاء الذي كان لأبيه 
خاصّة» والنصف الآخر للابن وَخدَهُ؛ لأنه الكبر من عصبة الأب فكان أحق بنصيبه من 
الولاء» فيصير نصف الولاء للعم ونصفه لابن أخيه. 


فإن مات العم وترك ابنين ثم مات العبد المعتق» فنصف الولاء لابن شريك أبيه خاصة» 
والنضف الاخر به وة ¿ ابني عمه أثلاثاء لكل واحد منهم الثلث»› فيضير لابن شربك انه 


کتاب الولاء ٤۹۱‏ 


القغانة وبصت gE PT‏ فإن مات وتر وأباً ثم 
وعامة الفقهاءء وعد ا الولاء iT‏ ا يم النخعي 
وشریح › وهذا على أصلهما صحيح لأنهما ينزلان الولاء منزلة الميراث والحكم ف في فى الميراث 
هذاء وإنما المشكل قول أبي يوسف؛ لأنه لا يحل ما يتركه المعتق بمد موته محل الإرث» بل 
يجعله لعصبة المعتق بنفسها والأب لا عصوبة له مع الابن» بل هو صاحب فريضة كما في 

امات ال وا بأ وثلاثة أخوة متفرقين : أخاً لأب وأم» وأخاً لأب وآخاً لأم» 
ثم مات العبد المعتق» فالولاء للأب خاصّة» لأنه العصبة» فإن مات الأب ثم مات العبد 
المعتق» فالولاء للأخ من الأب والأم» لأنه أقرب العصبات إلى المعتق» فإن مات الأخ من 
الأب والأم وترك ابنأ فإن الولاء يرجع إلى الأخ لأب لأنه الكبر. 

فإن مات الاح من الأب وترك ابنأ فإن الولاء يرجع إلى ابن الأخ للاًب والأم ف 
أقرب» فإن مات ابن الأخ من الأب والأم وترك ابناًء فإن الولاء يرجم إلى ابن الأخ من الأب 


ات 

فإن مات الأخ من الأب وترك ابناًء فإن الولاء يرجع إلى بن ابن الأخ من الأب والأم 
لأنه أقرب› ولا يرث الأخ من الأم ولا أحد من ذوي الأرحام شيا من الولاء؛ لما بينا فيما 
تقدم . 


ولو مات المعتق وترك حجله أا أبيه» وأخاه بيه وأمه» أو لأبيهء فالولاء للجد لا للاخ 
ميراث للأخ مع الجد عنده» وعندهما يورثان الأخ مع الجد بالتعصيب . 

فإن مات المعتق وترك ابنأ وبنتاء ثم مات العبد المعتقء فالولاء للابن لا للبنت؛ لأن 
الابن هو العصبة بنفسه لا البنت» ولقول النبي وة : «ليس لِليِسَاءِ مِنَ الوَلاءِ إلا ما أعَتَقفْنَء أو 
أعَْقَ مَنْ أعِتَفْنَء أو کاش أو اتب مَنْ كاتَبْنَ» ولم يوجد هلهنا المستشنىء > فبقي استحقاقها 
غل اع ا 

وجملة الكلام فيه أن النساء لا يرثن بالولاء إلا ما أعتقنء أو أعتق من أعتقن» أو كاتبنء 
أو كاتب من کاتبن» أو یرن أو دبر من دبرن» وأولادهم وأولاد أولادهم وإن سلفوا إذا كانوا 
من امرأة معتقة أو ما جر معتقهن من الولاء إليهن . 

وبيان هذه الجملة: امرأة أعتقت عبدأ لهما ثم مات العبد ولا وارث له فولاؤه للمرأةء 


i10 /Y 


4۲ : كتاب الولاء 


لقوله بلاة: ليس لاء مِنَ الولاء إلا ما أعَتَفنَ» وهذا معتقها ولعموم قوله با: «الولاءُ لمن 
أعَْىَ» و(من) تعم الذكر والأنثى» فلو أن معتقها أعتق عبدا له ٹم مات العبد الأسفل ولم يترك 
واوا EDETE a‏ لأنه معتق مولاه وليس بمعتقها 
حقيقة» بل معتق معتقهاء فكان إثبات الولاء للمعتق حقيقة أولى . 

فإن مات العبد الأعلى ولم يترك عصبةء ثم مات العبد الأسفل فولاؤه للمرأة المعتقة؛ 
لأنه معتق معتقها فيدخل تحت قوله مَل : «أؤ أعَقَ مَنْ أعتَفْنَ»» ولو ترك العبد الأعلى عصبة 
فماله لعصبته؛ لما ذكرنا أن شرط الإرث بالولاء أن لا يكون للمعتق عصبة من النسب. 


وكذلك لو أن المعتق الثاني أعتق ثالثاًء والثالث أعتق رابعاً فميراثهم كلهم إذا ماتوا لهاء 
إذا لم يخلف من مات منهم مولى أقرب إليه منها ولا عصبةء ولو كاتبت المرأة عبداً لهاء فأدى 
فعتق ثم مات العبد المكاتب» فولاؤه لهاء لقول النبي ي : «أو كاين . 

رال كان الد اكات اعا إكاے اي الال اوا ف کن 
ولاؤه لهاء لأن الأعلى ليس من أهل الولاء لأنه عبد مملوك بعد/ وكذا إذا أديا جميعاً معا 
فعتقاء فولاؤهما لها؛ لقوله ية : «أو كاتبَ مَنْ كاتَبْنَ». 

وكذا إذا دبرت امرأة عبدأً لها فماتت ثم مات العبد» كان ولاؤها منها حتى يكون للذكور 

وکذا إذا ماتت المرأة حتی عق المدبر بموتهاء فدبر عبداً له [ثم مات]" فولاؤه یکون 
لعصبتهاء وکذا ولاء أولادها وولاء أولاد أولادهم الذين ولدوا من امرأة معتقة يکون لها 
لن ولاءهم يثبت لآبائهم وولاء آبائهم لها؛ کذاولاء أولادهم . 

امرأة زوجت عبدها بمولاة قوم فولدت ولد فولاء الولد یکون لمولی أمه ولا يكون 
للمرأة منه شيء وهذا مما لا يشك فيه؛ لأن أبا الولد ليس بمعتقء بل هو عبد مملوك› ولا 
يتصور ولاء العتاقة یدول العتق › فلو أعتقت المرأة عبدها جر العبد المعتق ولاء الولد إلى 
مولاته»› حتی لو مات الولد ولا وارث له كان ماله لأبيهء فإن لم يكن له أب فان کان مات 
فولاؤه للمرأة التي أعتقت أباه. 

هذا تفسير جر موالى النساء الولاء إليهن» والله - عر وجل - أعلم. 

امرأة أعتقت عبداً لها ثم ماتت ثم مات العبد المعتق» فولاء معتقها لولدها الذكور إن 


)١(‏ سقط من ط. (۲) في اً: هنا. 
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كانوا من عصبتها وعقله عليهم أيضاً بلا خلاف» وإن كانوا من غير عصبتها فولاء معتقها لولدها 
الذكور الذين هم من غير عصبتها وعقله على سائر عصبتها دون ولدهاء فَإن القرض ولدها 
وخلفوا عصبة لهم ليسوا من قوم المرأة المعتقة ولها عصبة» كان لعصبتها دون عصبة ابنها؛ لأن 
الولاء للكبر وأنه لا يورث. 

وكذلك ما روي عن على - رضي الله عنه - أنه قال: يرجع الولاء إلى عصبتها إذا انقطع 
ولدها الذكور"" وهو قول عامة العلماءء وإذا لم يكن لها عصبة من نسب وكان لها موالي 
أعتقوهاء فالولاء لمواليهاء وكان شريح يجعل الولاء بعد بنيها لحعصبة البنين دون عصبتهاء لأنه 
يجعل الولاء ميراثاً كالمال. 

وبيان هذه الجملة امرأة أعتقت عبداً [لها)" ثم ماتت وتركت ابنها وأخاً لهاء ثم مات 
العبد المعتق» فماله لابنها لا لأخيها بلا خلاف» فإن مات ابنها وترك أخا له وأباهء فإن الولاء 
للخال دون الأب» لأن الخال أخ المعتقة وهو عصبتهاء والأب لا قرابة بينه وبين المعتقة» 
وعلى قول شريح الولاء الذي للأخ ينبغي أن يكون للأب لا للخال» لأن الأب عصبة الابن. 

وكذلك إذا مات الابن وترك أخاً لأب أو عمّاء أو جدًا من قبل أبيهء أو ترك ابني عم 
أو ترك موالي أبيه» فهذا كله سوا والولاء يرجع إلى عصبة الأمء الأقرب منهم فالأقرب إن 
كان لها بنو عم يرجع إليهم» وإن لم يكن وكان لها موالي أعتقوها يرجع الولاء إليهم» وهر 
قول شريح لا يرجع الولاء ويمضي على جهته. 

وعن الشعبي وابن أبي ليلى أن الولاء للذكور من ولدهاء والعقل عليهم أيضاً دون سائر 
عصبة المعتقةء وقالا: كما يرثونه كذلك يعقلون عنه؛ لأن الخراج بالضمان» والصحيح قول 
العامة لما [روي]" أن عليًا والزبير - رضي الله عنهما ‏ اختصما إلى عمر - رضي الله عنه - في 
ولاء مولى صفية بنت عبد المطلب فقال الزبير: هي امي فأنا آرڻها ولي ولاؤهاء وقال علي : 
هي عمتي وأنا عصبتها وأنا أعقل عنها فلي ولاؤها فقضى عمر - رضي الله عنه ‏ بالولاء للزبيرء 
وبالعقل على علي - رضي الله عنه - والمعنى فيه أن استحقاق الميراث بالعصوبة والابن في 
ذلك مقدم على الأخ وابن العم . 

وأما العقل فبالتناصر» ألا ترى أن أهل الديوان يتعاقلون بالتناصر ولا ميراث بينهم ولا 
عصوبة» والتناصر لها ولمولاها بقوم أبيها لا بابنها؛ كذلك كان العقل عليهم» واعتبار العقل 
بالميراث غير سديدِ» لأن العقل ليس يتبع الميراث لا محالة. 


(۱) أخرجه البيهقي في «السنن الكبرى» )۳/1۰( کتاب الولاء: باب الولاء للكبر من عصبة المعتق . 
)۲( سقط من ط . 
)۳( سقط من ط . 
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ألا تری أن الرجل يرثه ولده الذكور والإّناث وأخواته» ووی ا ف ا 
اا ولده وأخواته» ولو اغى أمة له ثم غرقا جميعاً ولا يدري اهما مات 
ألا لم یرٹ المولى منها» وكان ميراثه لعصبة المولى إن لم يکن لها وارث. 

وأصل المسألة أن الغرقى والهدمى لا يرث بعضهم بعضا عندناء وهو قول عامة الصحابة 
- رضي الله عنهم -؛ لأن كل أمرين حادثين لا يعرف تاريخهما يجعل كأنهما وقعا معا 
والمسألة تعرف في «كتاب الفرائض». 

ومنها: أنه لازم حتى لا يقدر المعتق على إبطاله حتى [أنه] لو أعتق عبده سائبة بأن 
أعتقه وشرط أن يكون سائبة لا ولاية له عليهء كان شرطه باطلاً وولاؤه له عند عامة العلماءء 
وقال مالك : ولاؤه لجميع المسلمين . 

والصحيح قول العامة؛ لقوله ي : «الوَلاءُ لِمَنْ أعَتَنَ» وكذا لا يملك نقله إلى غيره حتى 
لا يجوز بيعه وهبته والتصدق به والوصية» وهذا قول عامة العلماء / وقال بعضهم : يملك نقله 
بالبيع وغيره. 

واحتجوا بما روي أن أسماء - رضي الله عنها ‏ أعتقت عبداً فوهبت الولاء لابن مسعود 
- رضي الله عنهما ‏ 

ولنا قوله يي: «الولاءُ لحمَة كَلَخَمَة السب لا يُبَاعٌ ولا يُوهَبُ» ولأن محل هذه 
التصرفات المالء والولاء ليس بمال» فلا يجوز بيعه كالنسب» وأما ما روي عن أسماء 
برضي الله عنها تمل :أن كرون ما وت ل ما استحقت بالرلاء زخو لمال ا 
ای و رة م اراي ار یل عا حا وا الد 


وكذا إذا باع عبداً وشرط على المشتري أن یکون ولاؤه له» فالشرط باطلٌ ویکون ولاؤه 
للمشتري [إذا أعتقه» وكذا إذا أعتق عبدا]" وشرط أن يكون ولاؤه لجماعة المسلمين لم 
يصح» ويكون ولاؤه له» لما روي أن عائشة - رضي الله عنها TE E‏ 
أن یون ولاؤها لمواليها» فخطب رسول الله ية وقال في خطبته: ما بال وام يَشْتَرٍ 
E‏ ل زيا ليس في تاپ اه تعن هو باطل» وإ گا 
e‏ لقرله لة. الولاء من أَتق» ألم الرلاء المعتق وإن ثبت بحصرل العتق لغيره 
تبعاً يتحول إذا قام دليل التحول. 


(1) سقط من ط. )۲( ا فسماه . 
(۳) في ط: إذا أعتق عبده. 
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وبيان هذه الجملة عند'تزوج أمة لقوم فولدت منه ولداأ فأعتقها مولاها وولدهاء أو كانت 
حبلى به حين أعتقهاء أو أعتقها فولدت بعد العتق لأقل من ستة أشهرء أو كانت معتدة من طلاق 
أو موت» فولدت لتمام سنتين من يوم الموت أو الطلاق» وقد أعتق الأب رجل آخر - كان ولاء 
الولد للذي أعتقه مع أمهء ولا يتحول إلى مولى أبيهء وإن أعتق أبوه بعد ذلك لأنه لما أعتقهما 
فقد ثبت ولاء الولد بإيقاع العتق فيه» فلا يحتمل التحولء وكذا إذا أعتقها وهي حبلى لما قلنا؛ 
وكذا إذا أعتقها ثم جاءت بولد لأقل من ستة أشهر من وقت الإعتاق؛ لأنا تيقنا بكونه في البطن 
وقت الإعتاق» لأن الولد لا يولد لأقل من ستة أشهر فيثبت ولاؤه بالإعتاق فلا يتحول . 


ولو جاءت بولد لستة أشهر فصاعداً يتحول ولاؤه إلى موالي الأب؛ لأنا لم نعلم يقينا أنه 
كان في البطن وقت إعتاق الأم» فيجعل كأنها حبلت بعد العتق فيكون حرا تبعا للأم» ویشثبت له 
الولاء من موالي أمه على جهة التبعية» وولاء الولد إذا ثبت لموالي الأم على وجه التبعية 
يتحول إلى موالي الأب إذا أعتق الأب لما نذكرء إن شاء الله - عر وجل .. 


وإذا كان الأم معتدة من طلاق أو موت» فإن نسب الولد يثبت إلى سنتين» لأن الوطء 
كان حراما فيجعل مدة الحمل سنتين ويحكم بكون الولد في البطن يوم الإعتاقء فإذا حكمنا 
بوجوده يوم الإعتاق يثبت الولاء بالإعتاق» فلا يتحول إلى غيره» وإذا كانت المعتقة تحت 
مملوك فولدت عتق الولد بعتقهاء لأن الولد يتبع الأم في الرق والحرية. 


فإن أعتق بوه جر ولاء الولد إلى مولاه؛ هذا روي عن عمر بن الخطاب ‏ رضصی الله 
عنه - أنه قال: إذا كانت الحرة تحت مملوك فولدث غعتق الولد بعتقهاء فإذا أعتق أبوه جر 


ا 


وعن الزبير بن العوام - رضي الله عنه - أنه أَْصرَ فتيةٌ لعساء أعجبه ظرفهمء وأمهم مولاة 
فاشترى الزبير أباهم فأعتقه» ثم قال: انتسبوا إِلىّء وقال رافع: بل هم مواليّ فاختصما إلى 
عثمان - رضي الله عنه - في ولاء الولدء فقضى بولائهم للزبير""» يعني: أن الأب جر ولاء 
ولده إلى مولاهم» وهو الزبير حين أعتقه الزبير» وكان ذلك بمحضر من الصحابة - رضي الله 
عنهم - ولم ينقل أنه أنكر عليه» فيكون إجماعاًء ولأن الأصل في الولاء هو الأب لأن الولاء 
لحمة كلحمة ,النسبة والاآت هو الأضل فى اللمب ى يتب الولد إلى الأب ولا يشب إلى 
الأم إلا عند تعذر النسب إلى الأب. 


٤۹٦‏ کتاب الولاء 


وكذا في اعتبار الولاء وإنما يعتبر جانب الأم عند تعذر الاعتبار من جانب الأب؛ بأنُ لم 
يكن من أهل الولاء ولا تعذر هلهنا فيعتبر جانبه» ولأن الإرث بالولاء من طريق العصوبة 
والتعصيب من قبل الأب قوی » فکان اة 

ولو مات الأب عبداً ولم يعتی »› کان ولاء ولده لموالى الام أبد|؛ لتعذر اعتبار جانب 
الأت. 


وأما الجد فهل يجرٌ ولاء الحاقد بأن كان للأب الذي هو عبد أب عبد؛ وهو جد الصبي 
فأعتق الجد والأب عبد على حاله؟ 


قال عامة العلماء: لا يجرء ولا يكون مسلما يإسلام الجدء وولاء أولاد ابنه العبد لموالي 
الأم لا لموالي الجد. 

“١‏ وقال الشعبي: يجر ويكون مسلماً بإسلام الجد/ وجه قوله إن الجد يقوم مقام الأب في 
الولاية» فإن الأب إذا كان عبدأ تتحول الولاية إلى الجده فكذايقوم مقامه في جر الولاء 
والإسلام. 

ولنا أن الأب فاصل بين الابن والجد» فلا يكون الابن تابعاً له في الولاء والاإاسلام» 
ولأن الجد لو جر الولاء لكان لا يثبت الولاء لموالي الأم رأسا؛ إذ لا شك أن أصله يكون 
الأم في الجملة» ثبت أن الجد لا يجرء وكذا لا يصير مسلماً بإسلام الجد؛ لأنه لو صار مسلما 
بإسلامه لصار مسلماً بإسلام جد الجدء ولكان الناس كلهم مسلمين بإسلام آدم ياء وينبغي أن 
باطل . 

وأما بيان قدره: فالولاء يثبت بقدر العتق» لأن سبب ثبوته العتق» والحكم يتقدر بقدر 
الْبء وبيانه فى العبد المترك ن انل أف أحدهما نصيبه وهر وس اق معحسر › وقد 

وأما بيان حكم الولاء فله أحكامٌ: منها الميراث: وهو أن يرث المعتق مال المعتق؛ لما 
ذكرنا من الأدلةء ويرث مال أولاده عند وجود شرط الإرث وهو ما ذكرنا. 

ومنها: تحمل العقل للتقصير في النصرة والحفظ . 

ومنها: ولاية الإنكاح؛ لأنه آخر العصبات» ثم إذا ورث المعتق مال المعتق» فإن كان 
العتق معلوماً يدفع إليهء وإن لم يعلم توقف الولاء كما إذا اشترى رجل عبداًء ثم إن المشتري 


کتاب الولاء ۹¥ 


أقر أن البائع کان قد أعتقه قبل أن يبيعه» فهو حر وولاؤه موقوف إذا جحد البائع ذلك فإ 
صدقه بعد ذلك لزمه الولاءء وعليه أن يرد الثمن على المشتري . 

وکذا إن صدقه ورثته بعد موته› أما حرية العبده فإن إعتاق البائع إن لم يثبت في حق البائع 
بإقرار المشتري لتكذيب البائع إياه فقد ثبت في حقه ؛ لأنه في إقراره على نفسه مصدق إن لم 
يصدق على غيره» فيثبت إعتاق البائع حقه» فيثبت حرية العبد في حقه» لكن ليس له أن يرجع 
بالشمن على البائم ؛ لأن إقراره بالإعتاق لم ينفذ في حقه لتكذيبه إياه» فلم يشت عتق العبد في حه : 


وأما كون الولاء موقوفاً فلأنه لا يمكن إثباته للمشتري ؛ لأنه لم يوجد منه الإقرار بإعتاق 
العبد عن نفسه» ولا يمكن إثباته للبائع› لأن إقرار المشتري لم ينفذ عليه» فلم يكن العتق 
معلوماًء فيبقى ولاء العبد موقوفاً على تصديق البائع له وورثته» فإن صدفه البائع لزمه الولاء 
لوجود الإعتاق منه بإقراره» ولزمه رد الثمن إلى المشتري ؛ لأن تبين أنه باع حرًا. 
كتصديق الميت» هذا إذا أقر المشتري بإعتاق البائع فإن أقر بتدبيره» وأنكر البائع فمات البائع› 
عتق العبده لأن إقرار المشتري بالتدبير من البائع إقرار منه بإعتاقه للعبد بعد موتهء فإذا مات 
نفذ إقراره في حقه إن لم ينفذ في حت البائع لما قلناء فيحكم بحرية العبد على المشتري› 
E PT‏ إلا إذا صدقه ورثة البائع بعد موته فيلزم الولاء البائع استحساناً 
والقياس أن لا تلزمه في هذا وفى الوجه الأول أيضا. 

رجه القياس أن وَلاَءَ الميت لم يثبت» فالورثة بالتصديق يريدون إثبات ولاء لم يثبت؛ 
فلا يملكون ذلك كما لا يملكون إثبات النسب [عليه]". 

وجه الاستحسان أن تصديقهم إقرار منهم بما يملكون إنشاء سببه في الحال؛ لأنهم 
إقرارهم في حق أنفسهم بثبوت الولاء. 

وكذلك أمةٌ بين رجلين شَهِدَ كَل واحد منهما أنها أم ولد من صاحبه» وصاحبه ينكر؛ 
فإذا مات أحدهما عتقت الجارية» ئو لھا مرف اما العتتق فلأن كل واحد منهما أقر على 
صاحبه بعتقها عند موت صاحبه» فيصح إقرار كل واحد منهما في حق نفسه» ویکون ولاؤها 
ا لأن كل واحد منهما نفي الولاء عن نفسه وألحقه بصاحبهء فانتفی عن نقسه ولم يلحق 
بصاحبه» فبقي موقوفاً. 


)۱( سقط من ط . 


بدائع الصنائع ج ۲۲۴ 


۲ب 


4۹۸ کتاب الولاء 


وكذلك عَبْدٌ بين رجلين قال كل واحد منهما لصاحبه: إنك قد أعتقت هذا العبدء وجحد 
الآخرء فالعبد حر» وولاؤه موقوفٰ حتی لو مات وترك مالا لم يرثه واحدٌ منهما› ویوقف فی 
بيت المال إلى أن يصدق أحدهما صاحبه/ لما قلنا. 


وعلى هذا مسائل: ثم كل ولاء موقوف فميراثه يوقف في بيت المال» وجناية العبد على 
نفسه لا يعقل عنه بيت المال» وإنما يوقف ميراثه ببيت المال؛ لأن ولاءه موقوف لا يعرف لمن 
هو» فكان ميراثه موقوفاً أيضاً؛ لأنه يثبت به فيوقف في بين المال كاللقطة. 

وأما جنايته فإنما لا تتحمل عنه ببيت المالء لأن له عاقلة غير بيت المال وهو نفسهء فلا 
يجوز حمل عقله على بيت المال» ويصير هو عاقلة نفسه فى هذه الحالة لجهالة مولاهء بخلاف 
لرا اا ن اه ار م رل م إا اهما وهر رار برض ي 
بيت المال ضرورة» وهذا بخلاف اللقيط أنه يرثه بيت المال ويعقل عنه أيضاً؛ لأن هلهنا ولازه 
کان ثاہتاً من إنسانء إلا أنه لا يعرف» SEL SS‏ 
ا E a GS e‏ يثبت ولاء اللقيط من أحد» 
فكان عقله على بين المال؛ كما أن ميراثه لبيت المال» وا أعلم. 


وأما بيان ما يظهر به الولاء» فالولاء يظهر بالبينة مرة وبالإقرار أخرىء أما البينة فنحو أن 
يدعي رَجُل أنه وارثه بولاء العتاقة» فيشهد له شاهدان أن هذا الحيّ أعتق هذا الحي» أو أ 
هذا المت وهو يملكه وهو وارثه؛ ولا يعلمون له وارثاً غيره» جازت الشهادة؛ لأنهم شهدوا 
شهادة مفسرة لا جهالة فيهاء فقبلت» ولو شهدا أن الميت مولاه وأنه وارثه لا وارث له غيره» 
لم تجز الشهادة حتى يفسر الولاء؛ لأن الولاء يختلف قد يكون ولاء عتاقة وقد يكون ولاء 
موالاة» وأحكامها تختلف» فما لم يقسر كان مجهولاء فلا يقبل الشهادة عليه 

وكذلك لو شهدوا أن الميت مولاه مولى العتاقة أيضأء لم يجزء لأن مولى العتاقة 
نوعان: أعلى وأسفل» واسم المولى يستعمل في كل واحد منهما على السواءء فلا تقبل 
الشهادة إلا بالبيان والتفسير. 

ولو ادعى رجلان ولاءه بالعتق» وأقام كل واحد منهما بينة» جعل ميراثه بينهما؛ لأنهما 
ارا ا ی ی فيستويان في الاستحقاق› ولو وا قا 
فالسابق وقتاً أل لأنه أثبت العتق في وقت لا ينازعه فيه صاحبه» وكان الثاني مستحقاً عليه» 
ولو کان هذا في ولاء آل اد فا الوت ا را لأ ولاء الموالاة يحتمل 
النقض والفسخ› > فكان عقد الثاني نقضاً للأول إلا أن يشهد شهود صاحب الوقت الأول أنه كان 
قد عقل عنه؛ لأنه حينئذٍ لا يحتمل النقض فأشبه ولاء العتاقة» وإن أقام رجل البينة أنه أعتقه 
وهو بملكه لا يعلمون له وارثا سواه» فقضى له القاضي بميراثه وولائه» ثم أقام آخر البينة على 


کتاب الولاء 2۹۹ 


مثل ذلك > لم يقبل إلا أن يشهدوا أنه اشترى من الأول قبل أن يعلقه» ثم أعتقه وهو يملكهء 
فيبطل قضاء الأول ؛ لأن الأصل أن القاضي إذا قضى بقضية فإنه لا يسمع ما ينافيها إلا إذا تبين 
أن القضاء الأول كان باطلا وإذا لم يشهدوا أنه اشتراه من الأول قبل أن يعتقه› تم تبين بطلان 
القضاء الأول» فلا تقبل البينة من الثانى إلا إذا قامت على الشراء من الأول قبل أن يعتقهء 
تفل وق الا روطن او ورل لأنه تبين بهذه الشهادة أو الأول أعتق ما لا يملك» 
فتبين أنه وقع باطلاً وصح الثاني . 


اا افا فر ان ع ر ادل فان لی اة م دی ار تت وو 
الآخر وهو مولاه» يرثه ويعقل عنه قومه» لأن الولاء سبب يتوارث به» فيصح الإقرار به 
كالنسب والنكاح» فإن كان له أولاد كبار فأنكروا ذلك» وقالوا: أبونا مولى العتاقة لفلان آخر 
فالآب مصدق على نفسه» وأولاده مصدقون على أنفسهم؛ لأنه لا ولاية للأب على الأولاد 
الكبار» فلا ينفذ إقراره عليهم» ويصح إقرارهم على أنفسهم» لأن لهم ولاية على أنفسهم» وإن 
كان الأولاد صغاراً كان الأب مصدةاً [عليهم]”“ لأنه له ولاية على أولاده الصغار. 

ألا ترَى أنه لو عقد مع إنسان عقد الولاء تبعه أولاده الصغار» وإن كذبته الأم ونفت 
ولاءء» لم يلتفت إلى قولهاء ويؤخذ بقول الأب» لأن الأب إذا كان حيًا كانت الولاية له» 
والولاء يشبه النسب» والنسب إلى الاباء. 


وكذلك إن قالت: هم ولدي من غيرك› م تصق لآم فى يد الأب ذرة الأ افلا 
تصدق الأم أنهم لغيره» فإن قالت: ولدته بعد عتقي بخمسة أشهر» فهو مولى الموالي»ء وقال 
الزوج : ولدتيه بعد عتقك بستة أشهر» فالقول قول الزوج» لأن الولد ظهر في حال يكون ولاؤه 
لمولى الأب» والمرأة تدعي أنها ولدت في حال يكون ولاؤه لمولى/ الأم» فكان الحال شاهدا ۲٠۷/۲‏ 
للزوج» فلا يقبل قولها إلا ببينة» ونظير هذا الزوج والمرأة إذا اختلفاء »> فقال أحدهما: كان 
النكاح قبل ستة أشهر والولد من الزوج› وقال الآخر: كان النكاح منذ أربعة أشهرء الول قل 
الذي يدعي أن النكاح قبل ستة أشهر؛ لأن الولد ظهر في حال إثبات النسب من الزوج وهو حال 
قيام النكاح» ويصح الإقرار بولاء العتاقة في الصحة والمرض» لأنه سبب التوارث» فيستوي فيه 
الصحة والمرض كالنسب والنكاح» ولو قال: أعتقني فلان أو فلان» وادعاه كل واحد منهما على 
صاحبه» فهذا الإقرار باطل؛ لأنه إقرار بمجهول» فإن أقر بعد ذلك لأحدهما أو لغيره أنه مولاهء 
جاز؛ لأن إقراره الأول وقع باطلاً لجهالة المقر له والولاء لا ا يثبت من المجهول كالنسب» فبطل 
والتحق بالعدم» فبعد ذلك له أن يقر لمن شاءء و ا 


(۱)( سقط من ط . 
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فصل في ولاء الموالاة 

وأما ولاء الموالاة فالكلام فيه في مواضع : في بيان ثبوته شرعأًء وفي بيان سبب الثبوت› 
وفي بیان شرائط الئبوت› وفي بيان صفة السبب› وفي بيان حکمه» وفي بيان صفة الحكم» 
وفي بيان ما يظهر به. 

أما الأول: فقد اختلف في ثبوت هذا الولاءء قال أصحابنا أنه ثاب ويقع به التوارث» 
وهو قول : . عمر» وعلي› وعبد الله بن مسعود - رضي الله عنهم › وهو قول إبراهيم يم النخعي› 
وفاك زك بن ایت رضى الله عنه - آنه يورث به ويوضع في بیت المال» وبه أخذ مالك 
والشافى.: 

وجه قولهما: إن فى عقد الولاء إبطال حق جماعة المسلمين» لأنه إذا لم يكن للعاقد 
وارث كان ورثته جماعة المسلمين» ألا ترى آنهم يعقلون عنه فقاموا مقام الورثة المعينين› 


أوصی بجمیع ماله لإنسان ولا وارث له لم یصح» لأنه إذا لم یکن له وارٹ معین» کان وارثه 
جماعة المسلمينء فلا يملك إبطال حقهم؛ كذا هذا. 


والصحيح قولنا بالکتاب والسنة والمعقول . 


أما الكتاب الكريم: فقولة ‏ عر وجل -: «وَالْذِينَ عَقَدَثْ أيْمَانْكُمْ فَاثوهُمْ تَصِيبَمُْ4 
ا و المراد ن اضيب الميراث؛ لأنه - سبحانه وتعالى ‏ أضاف النصيب إليهم ء فیدل 
على قيام حق لهم مقدر في البركة وهو الميراث ؛ لأن هذا معطوف على قوله: «وَلکل جَعَ 
واي مما ترك الوَاِدَانِ وَالافرَبونً) [الاء: ۳ لكن عند عدم ذوي الأرحام عرفناه بقوله: ۔ عر 
وجل -: واوو الأزحَام بغْصَهُمْ لى بض في كاب الله [الانفال: .]۷١‏ 


وأما السنة فما روي عن تميم الداري - رضي الله عله آنه فال سال رسرل الله اة 
عَمْنْ أسلم على يدي رجل ووالاه فقال ا ت هو حى الاس به › مياه وَمَمَانهُ“ أي : 
حال حیاته وحال موته› اراد ار محباه د في العقل› ومماته في الميراث . 


(۱) أخرجه عبد الرزاق (1/ )۲١‏ رقم (۹۸۷۲) وابن أبي شيبة )٤١۸/١١(‏ رقم )١١١۲١(‏ وأحمد )٠١۳١/6(‏ 
والترمذي )٤۲۷ /٤(‏ كتاب الفرائض: باب ميراث الذي يسلم على ید رجل حدیث (۲۱۱۲) وابن ما 
(5/ 4۱۹) کتاب الفرائض : باب الرجل یسلم على ید الرجل حدیث )۲۷٥۲(‏ وسعید بن منصور (۹۹/۱) 
رقم (۲۰۳) والدارمي (۲/ ۳۷۷) كتاب الفرائض : باب في الرجل يولي الرجل والفسوي في «المعرفةِ 
والتاريخ» )٤۳۹/۲(‏ وأبو يعلى في «مسندها (۱۳/ ۱ ۳ ) رقم )۷۱٦٥(‏ والدارقطني ٠۸١ /٤(‏ 
۲ کتاب المکاتب: باب الرضاع حدیث (۳۱» ۰۳۲ ۳۳) والبیهقي )۲۹٦۱/۱۰(‏ كتاب الولاء: باب = 


علة حديث روى فيه عن تميم الداري مرفوعاًء والخطيب في «تاريخ بغداد» (۷/ )٥۳‏ كلهم من طريق عبد 
العزيز بن عمر بن عبد العزيز عن عبد الله بن موهب عن تميم الداري به. 

قال الترمذي: هذا حديث لا نعرفه إلا من حديث عبد الله بن وهب - ويقال: ابن موهب عن تميم 
الداري وقد أدخل بعضهم بين عبد الله بن وهب وبين تميم الداري قبيصة بن ذؤيب ولا يصح | ھ. 

أما الذين رووه من هذا الطریق أبو داود (۳/ ۳۳۳) كتاب الفرائض : باب الرجل يسلم على يدي الرجل 
حدیث (۲۹۱۸) والبخاري في «التاريخ الكبيرا )۱۹۸/١(‏ والفسوي في «المعرفة والتاريخ! )۲/ (E۳4‏ 
والحاكم ۲ ۲۱۹) كتاب المكاتب: باب يؤدي المكاتب بقدر ماعتق منه.. . والبیهقي (۱۰/ ۲۹۷) 
كتاب الولاء: باب علة حديث روى فيه عن تميم الداري مرفوعأء كلهم من طريق يحيى بن حمزة ثنا عبد 
العزيز بن عمر بن عبد العزيز قال سمعت عبد الله بن موهب يحدث عمر بن عبد العزيز عن قبيصة بن 
ذؤيب عن تميم الداري قال: يا رسول الله ما السنة في الرجل الكافر يسلم على يدي المسلم؟ فقال 
رسول الله مَیةٍ: «هو أولی الناس به حیاته ومماته». 

وقد قوى أبو زرعة هذا الطريتق فقال في «تاريخه» )٥۷١/١(‏ هذا حديث متصل حسن المخرج والإتصال 
لم نر أحداً من أهل العلم يدفعه | ه. 

قلت : دفعه أبو حاتم فرجح الطريق الأول عليه وهو الطريق الذي ليس فيه قبيصة بن ذؤيب . 

فقال ولده في «العلل» (۲/ )٥۲‏ رقم .)۱١٤۲(‏ سألت أبي عن حديث رواه يحيى بن حمزة عن عبد 
العزيز بن عمر بن عبد العزيز عن ابن موهب عن قبيصة بن ذؤيب عن تميم الداري عن النبي يه في 
الرجل يسلم على يد الرجل قال أبي: حدثنا أبو نعيم عن عبد العزيز عن ابن موهب قال: سمعت تميم 
الداري عن النبي ية قال أبي: أبو نعيم أحفظ وأتقن» قلت لأبي: يحيى بن حمزة أفهم بأهل بلده» قال: 
أبو نعيم في كل شيء أحفظ وأتقن | ه. 

وقد اختلف في «تضعيف هذا الحديث وتصحيحه فضعفه الشافعي . 

قال البيهقي في «المعرفة٠‏ (۷/ :)٠٠١‏ قال الشافعي : أنه ليس بثابت إنما يرويه عبد العزيز بن عمر عن ابن 
رھ فن کے لای ران مرف لس روا خا ول تلقن ب اناري وعتف اجك 

قال الخطابي في «معالم السنن» .)٠٠٤/٤(‏ وضعف أحمد بن حنبل حديث تميم الداري هذا وقال: عبد 
العزيز راويه ليس من أهل الحفظ والإتقان ١.ه‏ قلت: وقد رجح أحمد بن حنبل طريق ابن موهب عن 
قبيصة بن ديب عن تميم . 

فقال العلائي في «جامع التحصيل» (ص - .)۲1١‏ وقال أحمد بن حنبل في حديثه عن تميم: قلت يا 
رسول الله : أرأيت الرجل من أهل الكتاب يسلم على يدي الرجل. . الحديث» إنما هو ابن موهب عن 
قبيصة بن ديب عن تميم . 

وة اناا 

فقال كما في «نصب الراية؟ )٠١١ /٤(‏ لم يروه غير عبد العزيز بن عمر» وهو شيخ ليس من أهل الحفظ 
وقد اضطربت روايته فيه وضعفه البيهقي . 

فقال في «مناقب الشافعي كما في «نصب الراية٠ .)٠١١ /٤(‏ وقد صرح بعض الرواة فيه بسماع ابن 
موهب من تميم وضعفه البخاري وأدخل بعضهم بينه وبين تميم قبيصة وهو أيضا ضعيف | ه. 
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وضعفه ابن القطان. 

قال الزيلعي في «نصب الراية» :)٠١١ /٤(‏ وقال ابن القطان في «كتابه» وعلة هذا الحديث الجهل بحال 
عبد الله بن موهب فإنه لا يعرف حاله» وكان قاضي فلسطین ولم یعرفه ابن معین وقد اختلفوا فيه على 
عبد العزيز بن عمر بن عبد العزيز فرواه الترمذي من حديث أبي أسامة وابن نمير ووكيع عن عبد الله بن 
موهب عن تميم الداري ورواه يحيى بن حمزة عنه فأدخل بينهما قبيصة بن ذؤيب وهو الأصوب وعبد 
العزيز هذا ليس به بأس والحديث من أجل عبد الله بن موهب هذا لا يصح | ه. 

ويتلخص مما سبق أن هذا الحديث أعل بعدة علل وهي جهالة عبد الله بن موهب . 

الانقطاع بين عبد الله بن موهب وتميم . 

ضعف حفظ عبد العزيز بن عمر بن عبد العزيز . 

الإجابة عن هذه العلل وتقيدها ‏ آما العلة الأولى وهي جهالة عبد الله بن موهب وبها أعله الشافعي وابن 
القطان. ۰ 

أما هو فقد وثقه العجلي والفسوي . 

فقال العجلي في «تاريخ الثقات» رقم .)۸۹١(‏ شامي ثقة وقال الفسوي في «المعرفة والتاريخ» (۲/ 4). 
ثقة وذكره البخاري في «التاريخ الكبيرا (/ ۱۹۸ ۔ ۱۹۹) ولم يذكر فيه جرحا ولا تعديلا وقال الذهبي في 
«الکاشف» رقم (۲/ :)٠۳١١‏ صدوق وقال الحافظ في «التقريب» )٤٥٥١ /١(‏ رقم .)٦۷١(‏ ثقة. 

أما قول ابن القطان: أن ابن معين لم يعرفه فلا حجة فيه فقد عرفه غيره ووثقه أيضاً. 

أما العلة الثانية وهي الانقطاع بين عبد الله بن موهب وتميم الداري والتي أعل الحديث بها البخاري في 
«تاريخه الكبير» والشافعي ويعقوب بن سفيان والبيهقي وغيرهم فلا يوجد انقطاع بينهما كما سيأتي بيانه. 
فقد صرح عبد الله بن موهب بسماع هذا الحديث من تميم الداري رضي الله عنه وقد وقع تصريحه 
بالسماع من تميم عند ابن أبي شيبة وأحمد والدارمي وابن ماجه والدارقطني ويعقوب بن سفيان وابن ابي 
حاتم في «العلل» والبيهقي» لتزول بذلك علة الانقطاع بين عبد الله بن موهب وتميم الداري . 

وإن سلمنا بالانقطاع بينهما فقد رواه عبد الله بن موهب عن قبيصة بن ذؤيب عن تميم الداري . 

وقد رجح هذا الطريق أبو زرعة وابن القطان في كتابه والذي يظهر من ذلك أن عبد الله بن موهب كان 
يرويه على الوجهين فمرة يرويه عن تميم الداري وأخرى يرويه عن قبيصة بن ذؤيب عن تميم. 

أما العلة الثاللة وهي ضعف حفظ عبد العزيز بن عمر بن عبد العزيز وقد أعل الحديث بهذه العلة 
أحمد بن حنبل وابن المنذر كما في «نصب الراية» .)٠١١ /٤(‏ 

وقد تعقبهما الزيلعي فقال: عبد العزيز هذا من رجال الصحيحين» وقال ابن معين ثقة روي يسيرأًء وقال 
إبو زرعة: لا بأس به» وقال أبو نعيم: ثقة» وقال ابن عمار: ثقة لا اختلاف فيه | ه. 

وقال ابن القطان في كتابه كما في «نصب الراية» :)٠١١ /٤(‏ وعبد العزيز هذا ليس به بأس | ه. 

قلت : وقد وثقه أيضاً أبو داود فقال: ثقةء وقال النسائى: ليس به بأس وذكره ابن حبان فى «الثقات» ينظر 
التهذيب .)١٠١ /١(‏ ۰ ۰ 

وبهذا تزول العلل التي أعل بها هذا الحديث. 


کتاب الولاء o۰۴‏ 
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والحديث حسنه ابن القيم في «تهذيب سنن أبي داود )۱۸١ /٤(‏ وحسنه أبو زرعة الدمشقي كما تقدم 
فقال : وهذا حديث حسن متصل لم أر أحداأ من أهل العلم يدفعه. 

وذكره الألبانى فى «السلسلة الصحيحة» )٤٠۳١ /١(‏ وقال: فالحديث على أقل الدرجات حسن | ه. 
وللحديث واش خد ا ا وعمرو بن العاص وراشد بن سعد حديث آبي أمامة . 

أخرجه سعید بن منصور في «سننه» (۹۸/۱ ۔ )۹٩‏ رقم )۲٠١(‏ والدارقطني )۱۸١/٤6(‏ كتاب الرضاع : 
حدیث (۳۲) والبیهقي (۲۹۸/۱۰) كتاب الولاء: والطبراني في «الکبیر» (۸/ ۲۲۳) رقم )۷۷۸١(‏ ومسدد 
في «مسنده» كما في «المطالب العالية٠ )٤٤۳ /١(‏ رقم )۱٤۸١(‏ وابن عدي في «الکامل» (۳۹۹/۲) كلهم 
من طريق معاوية بن يحيى الصدفي عن القاسم عن أبي أمامة قال قال رسول الله يي: من أسلم على يديه 
رجل فهو مولاه. 

وهذا الحديث ضعيف من أجل معاوية بن يحيى الصدفى . 

قال الدارقطني : الصدفي ضعيف . ٠‏ 

وأسند ابن عدي تضعيفه عن ابن معين والنسائي وابن المديني والسعدي فقال ابن معين: ليس بشيء. 
وقال ابن المديني: ضعيف . 

وقال النسائى : ضعيف . 

وقال ل ذاهب الحديث . 

وقال ابن عدي : عامة روایاته فيها نظر . 

والحديث ذكره ابن أبي حاتم في «العلل» )٥۳/۲(‏ رقم )۱١٤١(‏ وقال: وسمعت أبا زرعة وقرأً علينا 
كتاب الفرائض فانتهى إلى حديث كان عنده عن عمرو الناقد عن عيسى بن يونس عن معاوية بن يحيى 
عن القاسم بن عبد الرحمن عن أبي أمامة عن النبي َة أنه قال: من أسلم على يديه رجل فهو ولاؤه. 
فامتنع أبو زرعة من قراءته علينا ولم نسمعه منه | ه. 

وذكره أيضا الهيثمي في «مجمع الزوائد /١(‏ ۳۳۷) وقال: رواه الطبراني وفيه معاوية بن يحيى الصدفي 
وهو ضعيف | هھ. 

وذكره الحافظ ابن حجر في «المطالب العالية» )٠١۸١(‏ وعزاه لمسدد. 

لكن معاوية بن يحيى الصدفي لم ينفرد به بل تابعه جعفر بن الزبير عن القاسم عن أبي أمامة بنحوه. 
أخرجه ابن عدي في «الكامل» (۲/ )٠١١‏ والبيهقي )۲۹۸/٠١(‏ كتاب الولاء وابن الجوزي في 
«الموضوعات» (۳/ )۲۳١‏ من طريق جعفر بن الزبير عن القاسم بن عبد الرحمن عن أبي أمامة أن 
رسول الله ييه قال : «من أسلم على يدي رجل فله ولاؤه». 

وقال ابن الجوزي : جعفر يكذب وتابعه معاوية بن يحيى الصدفي وليس بشيء. 

وقد أسند ابن عدي عن البخاري والنسائي ويحيى والفلاس والسعدي . 

فقال البخاري : متروك الحديث تركوه» وقال النسائي : متروك الحديث . 

وقال يحيى بن معين: ليس بثقة» وقال الفلاس : متروك. 

وقال السعدي: نبذوا حديثه. 

وقال ابن عدي : والضعف على حديثه بين وقال الزيلعى فى «نصب الراية» :)٠١١ /٤(‏ وذكره عبد الحق 
في «أحكامه» من جهة اين عدي وقال: جعفر متروك وکان رجلا صالحاً | ه. 


o£‏ كتاب الولاء 


وأما ا فو نالعال إنما يرث لولاء الإيمان فقط› اال المؤمنين › 


قال الله وجل : (والمؤيئون رالمُؤيئاث بعشهم ألا 3 [التوبة : ¥1[ وللمولی هذا 
الولاءء وولاء أ الغا ا أولى من عامة المؤمنين 


ألا ترى أن مولى العتاقة أولى من بيت المال؛ للتساوي في ولاء الإيمان والترجيح لولاء 
العتق ؛ كذا هذا؛ إلا أن مولى الموالاة يتأخر عن سائر الأقارب» ومولى العتاقة يتقدم على ذوي 
الأرحامء لأن الولاء بالرحم فوق الولاء بالعقدء فيخلف عن ذوي الأرحام» وولاء العتاقة بما 
تقدم من النعمة بالإعتاق الذي هو إحياء وإيلاد معنى الحق بالتعصيب من حيث المعنى؛ ولذلك 
اة -: «الولاءُ لخمَة كلحَمَة النّسَب» . 


وأما قولهما إن جماعة المسلمين ورثته» فلا يقدر على إبطال حقهم بالعقد» فنقول: إنما 
يصيرون ورثته إذا مات قبل المعاقدة» فأما بعد المعاقدة فلاء والدليل على بطلان هذا الكلام 


واا ميب ترت الد ره رالاباب القرل: وهر أن برل الى اش على بان 
أو لغيره: أنت مولاي ترثى إذا مت وتعقل عنى إذا جنيت› فيقول قبلت» سواء قال ذلك للدي 
أسلم على يديه أو لآخر بعد أن ذكر الإرث والعقل في العقد. 


= -حديث عمرو بن العاص 
أخرجه إسحاق بن راهويه فى «مسنده» كما فى «نصب الراية» ٠١١ /٤(‏ ۔ )۱١۸‏ حدثنا بقية بن الوليد 
حدثني كثير بن مرة النهراني ثنا شيخ من باهلة عن عمرو بن العاص أنه أتى رسول الله م فقال: إن 
رجلا أسلم على يدي وله مال وقد مات قال: فلك میراثه . 
ومن طريق إسحاق رواه الطبراني 
والحديث ذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد» )۲١١ /٤(‏ وقال: رواه الطبرانى من رواية بقية قال : حدتني 
کثیر بن مرة فان کان سمع منه فالحديث صحيح | ھ. 
قلت : أني له الصحة وفيه جهالة الشيخ الذي حدث عن عمرو بن العاص. 
- مرسل راشد بن سعد 
أخرجه سعید بن منصور في «سننه» (۱/ )۹٩‏ رقم (۲۰۱» )۲٠۲‏ من طريق الأحوص بن حكيم عن 
راشد بن سعد قال: سئل رسول الله ية عن الرجل يسلم على يدي الرجل قال: هو أولى الناس به يرثه 
ويعقل عنه والأحوص ضعيف . 
قال الحافظ في «التقريب» )٤۹/١(‏ رقم (۳۲۸): ضعيف الحفظ وهذا الحديث ذكره الحافظ ابن حجر في 
«المطالب العالية )٤٤١/١(‏ رقم )۱٤۸١(‏ وعزاه لمسدد. 
والحديث أي حديث تميم الداري بشواهده من حديث أبي أمامة وعمرو بن العاص ومرسل راشد بن سعد 
(۱)( فی ط: وولاء المعاقدة. 


كتاب الولاء 0*0 


ولو أسلم على يد رجل ولم يواله ووالى غيره» فهو مولى للذي والاه عند عامة العلماءء 
وعند عطاء هو مولی للذي أسلم على يده» والصحيح قول العامة لقوله - عر وجل -: وَالدِى 
عَقَدَث اا اوشم َصِيبَه 4 [الساء: ]٣۳‏ جعل الولاء للعاقدء وكذا لم ينقل أن الصحابة 
أثبتوا الولاء بنفس الإسلام» وكل الناس”/ كانوا يسلمون على عهد رسول الله ية والصحابة ۲/ ۷١۲ب‏ 
والتابعين» وكان لا يقول أحد لمن أسلم على يد أحد أنه ليس له أن يوالي غير الذي أسلم على 
يده» فثبت آن نفس الإسلام على يد رجل ليس سبباً لثبوت الولاء له» بل السبب هو العقدء 
فما لم يوجد لا يثبت الإرث والعقل. 


وأما شرائط العقد: فمنها عقل العاقد؛ إذ لا صحة للإيجاب والقبول بدون العقل» وأما 
البلوغ فهو شرط الانعقاد في جانب الإيجاب» فلا ينعقد الإيجاب من الصبي وإن كان عاقلاً؛ 
حتى لو أسلم الصبي العاقل على يد رجل والاه» لم يجزء وإن أذن أبوه الكافر بذلك» لأن هذا 
عقد وعقود الصبي العاقل إنما يقف على إذن وليه» ولا ولاية للأب الكافر على ولده المسلم 
فکان إذنه والعدم بمنزلة واحدة؛ ولهذا لا تجوز E‏ بادنه کالبیع ونحوه؛ كذاعقود 
الا 

وأما من جانب القبول فهو شرط النفاذ» حتى لو والى بالغ صبيًا» فقبل الصبي» ينعقد 
موقوفاً على إجازة أبيه و وصيه» فإن أجاز جاز؛ لأن هذا نوع عقد» فكان قبول الصبي فيه 
بمنزلة قبوله في سائر العقود» فيجوز بإذن وليه ووصيه كسائر العقود» وللأب والوصي أن يقبلا 
عنه كما في البيع ونحوه. 

وكذلك لو والى رجل عبداً فقبل العبدء وقف على إجازة المولىء فإذا أجاز جاز إلا أن 
في العبد إذا أجاز المولىء فالولاء من المولىء وفي الصبي إذا أجاز الأب والوصي فيكون 
ارلا سن اقبي رإنما كان كذلك؛ لأن العبد لا يملك شيا فوقع e‏ 

اع ا اي ف ا و ا الف قر ا اتات ا 
تری أنه لو اشتری شیا کان المشتري له» ولو والی رجل مکاتباً جاز» وکان مولی لمولی 
المكاتب: لأن قبول المكاتب صحيح؛ ألا ترى أنه يملك الشراءء فجاز قبوله إلا أن الولاء 
يكون للمولى» لأن المكاتب ليس من أهل الولاء. 

ألا ترى أنه لو كاتب عبدا فأدى وعتق» كان الولاء للمولىء بخلاف الصبى فإنه من أهل 
Nell ae eco‏ 


05 کیا 9 فى فيگۈن. 


DÎ‏ تاب الولاء 


رَأمّا الإسلام فليس بشرط لصحة هذا العقدء فيصح» فتجوز موالاة الذمي الذمي»› 
والذمي المسلم» والمسلم الذمي؛ لأن الموالاة بمنزلة الوصية بالمال» ولو آوصى ذمي لذمي› 
أو لمسلم» أو مسلم لذمي بالمالء جازت الوصية؛ كذا الموالاةء وكذا الذمي إذا والى ذميا ثم 
أسلم الأسفلء جاز لما قلنا. 

وکذا الذكورة ليست رط فتجورٌ موالاة الرجل امرأة والمرأة رجلا وکذا دار الإسلام 
حتى لو أسلم حربي فوالی مسلماً في دار الإسلام أو في دار الحرب» فهو مولام لأن 
الموالاة عقد من العقودء فلا يختلف بالذكورة والأنوثة وبدار الإسلام وبدار الحرب» والله - عر 
وجل - أعلم. 

ومنها: ألا یکول للعاقد وارٹ» وهر أن لا یکون له من آقاربه من برثه؛ کک 
يصح العقدء لأن القرابة أقوى“ من العقد» ولقوله - عر وجل ألو الأَرحَام : بَعْضَهُمْ أُوْلّى 
ببْعْض في کتاب الله [الأنفال: ]۷٥١‏ وإن کان له زوج أو زوجة› يصح العقد» e‏ 
والباقي للمولى. 

ومنها: ألا يكون من العرب حتى لو والى عربيٌ رجلا من غير قبيلته» لم يكن مولاه» 
ولكن ينسب إلى عشيرته وهم يعقلون عنه» لأن جواز الموالاة للتناصر» والعرب يتناصرون 
بالقبائل» وإنما تجوز موالاة العجم؛ لأنهم ليس لهم قبييلة فيتناصرون بها» فتجوز موالاتهم 
لأجل التناصر . 

وأما الذي هو من العرب» فله قبيلة ينصرونه» والنصرة بالقبيلة آقوى» فلا يصير مولى»› 
ولهذا لم يثبت عليه ولاء العتاقة» وكذاولاء الموالاة؛ ولأنه لمالم يثبت عليه ولاء العتاقة مع 
أنه أقرى» فر لاء المرالاة أولى» وكذا لى والت امراة من العرب رجلا من غير فتياتها لما بينا: 

ومنها: ألا يكون من موالي العرب؛ لأن مولاهم منهم؛ لقوله ‏ بي -: «إِنّ مَوْلى القَوْم 
متهم . 

ومنها: أن لا يكون معتتق أحد» فإن كان لا يصح منه عقد الموالاةء لأن ولاء العتاقة 
قوی من ولاء الموالاة؛ لأنه لا يلحقه الفسخ»› وولاء الموالاة يلحقه الفسخ»› فلا يجوز رفع 


ومنها: أن لا يكون قد عقل عنه [بيت المال؛ لأنه لما عقل عنه بيت المال فقد صار 


کتاب الو لاء O°¥‏ 


ا > فلا يجوز تحویله لی واحد منهم بعینه)" فن کان قد عقل عنه لم 
تچ ا ٠‏ لأنه سواء كان عاقد غيره فعقل عنه أو عقل عنه بيت المال» حتى لو مات فإن 
ميراثه لمن عاقده أولاً فعقل عنهء أو لبيت المال؛ انالا غاد غير فحقل عت فد تاك 


غعمده» ولزم وخرج عن احتمال النقض والفسخ ؛ لما يذكر ؛ فلا يصح / معاقدته عیره . 


وكذا إذا عقل عن الذي يواليهء ا جاز عقده مع آخر؛ 
لأن مجرد العقد بدون العقل غير لازم فكان إقدامه على الثاني فسخا للأول. 

وأما صفة العقد فهو أنه عقد جائز غير لازم» حتی لو والی رجلا کان,له أن يتحول عنه 
بولائه إلى غيره؛ لأنه عقد لا يملك به شيءٌء فلم يكن لازماً كالوكالة والشركة؛ لأنه بمنزلة 
الوصية بالمال» والوصية غير لازمة» فكذا عقد الموالاة إلا إذا عقل عنه؛ لأنه إذا عقل عنه فقد 
تأكد العقل بقضاء القاضي› وفي التحول به إلى غيره فسخ قضائه» e e i Eb‏ 
وکذا له آن يفسخه صريحاً قبل أن يعقل عنه؛ لأن كل عقد غير لازم لكل واحد من العاقدين 
اكمار ویره التي هي غير لازمة؛ ولأن كل عقد يجوز لأحد العاقدين فسخه يجوز 
للآخر كسائر العقود القابلة للفسخ» وههنا يجوز لأحد العاقدين فسخه وهو القابلء فكذا الآخر 
إلا أنه ليس له أن يفسخه إلا بحضرة الآخر أي. بعلمه› لأنه تعلق به حق الآخرء فلا يملك 
انتقاضه " مقصوراً من غير علمه؛ كعزل الوكيل مقصوراً من غير علمه» إلا أن يوالي الأسفل 
آخر» فیکون ذلك نقضا دلالةء وإن لم يحضر صاحبه أن انتقاضا ضرورة؛ لأنه لا يملك موالاة 
غیره إلا بانفساخ الأول» فينفسخ الأول دلالة وضرورة» وقد يثبت الشيء دلالة أو ضرورة؛ 
ون کان لا یثبت قصداً؛ کمن وَكَلَ رَجُلاً ببیع عبدهء ثم عزله والوکیل غائب لم یعلم به لم 
يصح عزله» ولو باع العبد أو أعتقه انعزل الوكيل› > علم أو لم يعلم؛ كذا هذا» والله الموفق . 

وأما حكم العقد» فالعقل في حال الحياةء والإرث بعد الموت» وهو أن المولى الأعلى يعقل 
عنه في حال حياته ويرثه بعد موته» فيرث الأعلى من الأسفل عندنا؛ لما ذكرنا من الدلائل فيما 
تقدم» ويرث الأسفل من الأعلى أيضاً إذا شرطا ذلك في المعاقدة ؛ بخلاف ولاء العتاقة أن هناك 
يرث الأعلى من الأسفل» ولا يرث الأسفل من الأعلىء لأن سبب الإرث هناك وجد من الأعلى لا 
من الأسفل وهر العتقء والسبب هلهنا العقد» وقد شرط فيه التوارث من الجانبين» فيعتبر ذلك 
لقوله کار : المُسْلمُونَ “عند شُرُوطهمْ؛ وكما يثبت حكم الولاء ذ في الرجال» يثبت في أولادهم 
الصغار تبعأً لهم حتى لو والى إنساناً وله أولاد صغار صاروا موالي للذي والاه الأب. 


(1) بدل ما بين المعكوفين في أ: غير الذي يواليه. 
(1) في ط: يجزا بداً. (۳) فى ط: إسقاطه. 


(6) في أ: المؤمنون. 


۱۸/۲ 


۲ب 


0٩۹۸‏ كتاب الو لاء 


وكذا إذا والى إنسانا ثم ولد له أولادء دخلوا في ولاء الأب بطريق التبعية› ولأن للأب 
ولاية على ولده الصغير» فينفذ عقده عليه ولا يصير أولاده الكبار موالي بموالاة الأب» لانقطاع 
التبعية والولاية بالبلوغ» حتى لو والى الأب إنسانا وله ابن کبیر» فوالی رجلا آخر فولاؤه له لا 
لمولى أبيه"'“» ولو كبر بعض أولاده الصغار فأراد التحول عنه إلى غيرهء فإن كان المولى قد 
عقل عنه أو عن أبيه أو عن أحد [من]"' إخوته» لم يكن له أن يتحول وإن لم يكن عقل عن 
أحد منهم› کان له ذلك . 


أما جواز التحول عند عدم العقل» فلأنه لو كان كبيرأً وقت عقد الأب لجاز له التحولء 
وكذا إذا كبر في العقدء لأن المانع من السراية فى الحالين واحد» وهو عدم التبعية والولاية. 


وأما عدم الجواز عند العقل فلما ذكرنا من اتصال قضاء القاضي به» وفي التحول فسخهء 
وهذا لا يجوز» فيلزم ضرورة»› ولو عاقدت امرأة عقد الولاء ولها أولاد صغارّ› لا يصیرون 
موالي للذي والته آمهم › ولا تشبه الأم في هذا الباب الأس؛ لأنه ليس للمرأة ولاية أولادها 
الصغار. 


ألا ترى أنها لا تشتري لهم ولا تبيع عليهم» وللأب أن يفعل ذلك وذكر القاضي في 
سر حه امختصمر الطحاوي» الخلاف فى المسألة» فقال : يثبت حکم ولائها في أولادها الصغار 


eT‏ من امرأة قد والت رجلا فولاء الولد لمولى الأب؛ لأنه 
اجتمع ولا آن ولاء الأب وولاء الأم» فترجح جانب الأب؛ لأن للأب ولاية عليهمء ولا ولاية 
للام . 

ألا ترى أن للأب أن يعقد على ولده عقد البيع والنكاح» وليس للأم ذلك؛ فكذا عقد 
TS‏ لأن في ولاء العتاقة إذا أعتقها 
وهي حبلى يثبت الولاء بالعتق› والعتق بُ يثبت في الولد كما يثبت في الأم» فکان للولد ولاء 
نفسه لكونه أصلا في العتق» فأما ولاء الموالاة فبالعقد» وعقدها لا يجوز على ما في بطنها/ 
فلم يصر الولد أصلاً في الولاء» فكان تبعاً للأب في الولاء كما في المسألة الأولى. 


وكذلك لر كان اهما رلاد غار فرالت الام اناا ق رالى الاب اأخرء راء الاراد 
امزال الا بها قا 


)١(‏ في أ: ابنه. (۲) سقط من ط. 


كتاب الولاء °۹ 


ذمية أسلمت فوالت رجلا ولها ولد صغير من ذمي» لم یکن ولاء ولدها لمولاها في قول 
أبي يوسف ومحمد» YT‏ العتاقة . 

ولأبي حنيفة أن الذمي لا ولاية له على ولده المسلم» فتعذر إثبات الولاء من الأب» 
والولاء إذا تعذر إثباته من جهة الأب يثبت من جهة الأم؛ كما إذا كان الأب عبداً وكما في ولاء 
العتاقة إذا كان الأب عبداً. 


ولو قدم حربي إلينا بأمان فأسلم ووالى رجلا ثم سبی ابنه فأعتق» لم يجز ولاء الأب» 
وإن سبى أبوه فأعتق» جر ولاء ابنه إلى مولاه؛ لأن الابن يتبع الأب في الولاء لما ذكرناء فأما 
الأب فلا يتبع الابن؛ لاّنه لا تست اة وإنما ينسب الان الف أبيه» فان کان ابن الابن أسلم 
ووالى رجلا لم يجر الجد ولاءء وذكر في الأصل وقال: أن الجد لا تجر الر لاء إلا أن يج 
ولاء ابنه فیجر بجره ولاء ابنه ولاءه» وقال الحاكم الشهيد - رحمه الله - وجه هذه المسألة أن 
يكوت الاسقل رالا والاوسظ خر والجد معا فلا رولا الأسفل إلا أن يسلم الأوسط 
ويوالي» فيجر الجد ولاءه وولاء الأسفل بجر ولائه. 


ولو أسلم حربي أو ذمي على يد رجل ووالاه ڈ ثم أسلم ابنه الكبير على يدي رجل آخر 
ووالاه» کان کل واحد منھما مولی للذي والاه» ولا يجر بعضهم إلى بعص › e,‏ هذا 
کالعتافق آنه إذا أعتی أبوه جر ولاء الولد إلى نقسه » لأن هلهنا ولاء كل واحد منهما ثبت بالعقد» 
وعقد کل واحد منهما يجوز على نفسه ولا يجوز على غیره» وهناك ولاء الولد ثبت بالعقد 
وولاء الأب ثبت بالعتق» وولاء العتق آقوى من ولا الموالاة» فيستتبع الأقوى الأضعف› 
وهلهنا بخلافه لأن ولاء كل واحدِ منهما ليس أقوى من ولاء صاحبه لثبوت كل واحد منهما 


وأما صفة الحكم: : فهو أن الولاء الثابت بهذا العقد لا يحتمل التمليك بالبيع والهبة 
iE,‏ لأنه ليس بمال» فلا يكون محلا للبيع كالنسب» وولاء العتاقة؛ ولقوله 
ا «لولاءٌ لا بَا ولا ُوَبُ» حتى لو باع ولاء موالاة أو عتاقة بعبد وقبضه ثم 
أعتقه» کان إعتاقه باطلاء انه ق نك يدل إذ الولاء ليس بمال فلم يملكه فلم يصح 
ا ی و کو 


ولو باع المولى الأسفل ولاءء من آخر أو وهبه لا يكون بيعاً أيضاً ولا هبة لما قلناء لكنه 


01۹ كتاب الولاء 


يكون نقضاً لولاء الأول ومرالاة لهذا الثاني؛ لأن الولاء لا يعتاض منه فبطل العوض وبقي 
قوله : الوّلاءٌ لك» فيكون موالاة بينه وبين الثاني كما لو سلم الشفعة بمال صح التسليم لكن لا 
ب الغال. 


فصل في بيان ما يظهر به 

وها فان ها طهر به قإانة قمر نما طهر به ولا العاف وعو الشهادة المفبرة ار 
الإقرار» سواء كان الإقرار فى الصحة أو المرض» لأنه غير متهم في إقراره إذا لم يكن له 
وارٹث معلوم فيصح إفراره؛ کما تصح وصيته بجمیع ما له إذا لم یکن له وارٹث معلوم . 

لمات رج اغد ر ماو فى ان وة ول قاف اب اال 
يخاصمه اد٤‏ لن القاضی لا يدري الست المال أو لغيره وهو يدعي أنه له ولا مانع عله ) فلو 
عرض له» فان خاصمه أحد سأله القاضى البينة لأنه لا يد لهء وكان مدعياً فعليه البينة [والله 
أعلم. تم كتاب الولاء)" . 


)۱( و يمتنع . 
)۲( سقط من ط . 


DIS O. 
كاب الإجَارَة'‎ 


الكلام في هذا الكتاب يمع في سبع مواضع : فی تال جوار الإجارةء وفي بيان رکن 
الإجارة ومعناها» وفي بیان شرائط الروك وفي بيان صفة الإجارة» فى بیان حکم الإجارةء 
وفي بیان حکم اختلاف العاقدين في عقد الإجارة» وفي بيان ما ينتهي ره عمد الإجارة. 


أما الأول: فالإجارة جائزةٌ عند عامة العلماء. 


وقال أبو بكر الأصم : إنها لا تجوزء والقياس ما قاله؛ لأن الإجارة بيع المنفعة 


(۱) ثبت أن الإجارة مثلثة الهمزة» وأن لغة الكسر أفصح من لغتي الضم والفتح» وهي مصدر سماعي بوزن 
فِعًالة من أجر الدار» والعبد بالقصر من بابي نصر وضرب» فيقال: أجر بأجر كنصر ينصرء وأجر يأجر 
كضرب يضرب هذه لغة بني كعب» ومصدرهما القياسي الأجرء والإجارة أيضاً اسم للأجرة» وهي 
الكراء» مأخوذة من الأجرةء وهو ما يستحق على عمل الخير» ولهذا يدعي به» فيقال: أجرك الله أجراً 
آي أثابك» وقد يطلق الأجر على الأجرة» ويقال: أيضاً آجرت زيداً الدار إيجاراًء فأنا مؤجرء أي أكريته 
إباهاً وآجرت زيداً مؤاجرة» فأنا مؤاجر» أي: عاقدته على الإجارة» ويقال استؤجرت الدار أي: أكريتهاء 
والعند آي: اتخذته أجيراً. 
قأما الإ جارة من السوء ونحوه» فهي مأخوذة من أجار إجارة كايماء وإعاؤة وزناً ومعنى» فهمزتها زائدة 
بخلاف الإجارة بالمعنى السابق فإن همزتها فاء الكلمة. 
انظر الصحاح : ۲/ ٥۷۲‏ المصباح المنير: ١١/١‏ المغرب: ۲۰ المطلع: ص .۲٠٣۳‏ 
واصطلاحا : 
عرفها الحنفية : بأنها عقد على المنافع بعوض. 
وعرّفها الشافعية : بأنها تمليك منفعة بعوض» بشروط معلومة. 
وعرفها المالكية : بأنها تمليك منفعة غير معلومة» زمناً معلوماًء بعوض معلوم. 
وعرفها الحنابلة: بأنها عقد على منفعة مُباحة معلومة» تؤخذ شيا فشيثاً» مدة معلومة من عين معلومة» أو 
موصوفة في الذمة» أو عمل معلوم» بعوض معلوم. 
انظر: فتح القدير: ٥۸/١‏ المبسوط للسرخسي: ۷٤/٠١‏ مجمع الأنهر: ۳٦۸/۲‏ مغني المحتاج: 
۲ الإقناع: ۰۷۰/۲ مواهب الجلیل : /١‏ ۸۹ء شرح الخرشي: ۲/۷ أسهل المدارج: ۲/ 
١ء‏ كشاف القناع : .٠٤1/۳‏ الإنصاف: .۳/١‏ 


٥۱۱ 


o1۲‏ کتاب الإجارة 


والمنافع للحال معدومة والمعدوم لا يحتمل البيع» فلا يجوز إضافة البيع إلى ما يؤخذ في 
المستقبل كإضافة البيع إلى أعيان تؤخذ في المستقبل فإذن لا سبيل إلى تجويزها لا باعتبار 
الال لافار الال فلا جراد ها راسا لكا اسا الرار الكات العرير اة 
والإجماع . 


۳۲ أما/ الكتاب العزيز: فقوله عر وجل ۔ خبراً عن أب اران الل سى ايا 
موسی - عليه الصلاة والسلام -: #قال إِني أريد أن أنكحَك إِخدَى أبَتَيّ هَاتيْن على أن 
ا ثُمَانِيّ جج [القصص : [YY‏ ئ على أن تکون أجيراً لي أو على أن تجعل 
عوضي من إنكاحي ابنتي إياك رَغي غنمي ثماني حجج» يقال: أجره الله تعالى - 
بأجره» ای عوضه وأثابه. 


وقوله - عر وجل ا غو ك الا الث ٳِخدَاهُمَا يا بت استَأجره إن حير من 
اسَْأجَرْت القوي الأمَينْ) [القصص : ٦‏ وما قص الله علينا من شرائع من قبلنا من غير نسخ 
يصيرٌ شريعةً لنا مبتدأة» ويلزمنا على أنه شريعتنا لا على أنه شريعة من قبلنا؛ لما عرف في 
أصول الفقه . 


وقوله - عر وجل -: دا فُْضَيتِ الصلاه اروا في الأزض وبوا ِن قصل اف 
[الجمعة: ]٠١‏ والإجارة ابتغاء الفضل› وقرلة- غ وجل : ليس عَلَْكمْ جاح أن بوا قَضلاً 


من رَبکز4 [البقرة: ۱۹۸]. 


وقد قيل نزلت الآية في حج المكاري فإنه روي أن رجلا جاء إلى ابن عمر رضي الله 
عنهما ‏ فقال: إنا قوم نكري ونزعم آن ليس لنا حج» فقال: الستم تحرمون وتقفون وترمون› 
فقال : نعم» فقال - رضي الله عنه - آنتم حجاج» > ثم قال سأل رجل رسول الله َي عَم سألتني 
فلم یجبه حتی آنزل الله عر وجل - اليس عَلَيْكمْ جاح أن بتعا قَضلاً ِن رَبك (البفرة: 
۴ قال رشول الله - ماو - نم جاج وقوله وجا - في استئجار الظئر : وان 
أرَذْئُمْ أن تَسْتَرْضعُوا أولادَكُمْ فلا جاح عَلَيْكمْ) نفى - سبحانه وتعالى - الجناح عمن يسترضع 
ولده» والمراد منه الاسترضاع بالأجرة؛ دلیله قوله ۔ تعالی - E E‏ 


)۱( أخرجه أبو داود (۲/ )٠١١ ٠٠١‏ كتاب المناسك باب الكري حديث (۱۷۳۳) والحاكم )٤٤۹/١(‏ 
والدارقطني (۲/ ۰۲۹۲ ۲۹۳) والطیالسي (۱۹۰۹) وأحمد (۲/ )٠١١‏ والطبري )۱٦۹/٤(‏ رقم (۳۷۸۹) 
وال( / ۴۴ 
وقال الحاكم: صحيح الإسناد ولم يخرجاه ووافقه الذهبي . 


بالمَغْروف€[البقرة:۳۳۲]» قيل : أي : الأجر الذي قبلتم؛ وقوله: «فَإن أزْصَعْنَ لَك فَاتُوهُنُ 
أجورَهُنٌ 4 [الطلاق : ]١‏ وهذا نص وهو فی المطلقات . 


افا ال فما روى محمد في الأصل عن أبي سعيد الخدري وأبي هريرة - رضي الله 
عنهما - عن رسول الله ية أنه قال : «لاً يسام الرَجُل عَلّى سوم أيه وَلاً يكح عَلَى خطبيِهِء 
ولا تَتَاجَشوا ولا َبيعُوا بإلقاء الحَجَّر» وَمَّن اشتأجَرَ أَجيرَاً قَلْيِعِْمْةُ أجر وهذا منه بي تعليم 
شر ط جواز الإإجارة» وهو إعلام اا فيدل على الجواز. 


وروي عن النبي يي أنه قال: «أغطوا الأخيرَ أجره َبْلَ أن جف عرق آمر علا 


(1) هذا حديث مركب من عدة أحاديث فأما قوله لا يستام الرجل على سوم أخيه ولا تناجشوا فسيأتي في 
البيوع . 
وأما قوله: لا ينكح على خطبيه فتعدم في النكاح وأما قوله من استأجر أجيرا فليعلمه أجره فسيأتي أيضا 
في البيوع. 

(۲) اخرجه أبو یعلی (۱۲/٤۳۔ )۳١‏ رقم )٦٦1۸۲(‏ وأبو نعيم في «الحلية» (۷/ (۱٤١‏ والبیهقي )۱۲۱/١(‏ 
كتاب الإجارة: باب إئم من منع الأجير أجره» كلهم من طريق سهيل بن أبي صالح عن أبيه عن أبي 
هريرة مرفوعاً. 
والحديث ذكره الهيثمي في «المجمع» )٠١١ ٠٠١ /٤(‏ وقال: رواه أبو يعلى وفيه عبد الله بن جعفر والد 
علي بن المديني وهو ضعيف | ه قلت : قد توبع عند أبي نعيم في الحلية. 
وللحديث عن أبي هريرة طريق آخر 
أخرجه الطحاوي في «مشكل الآثاره (6/ )٠١١‏ والبيهقي )١۱١١/١(‏ كتاب الإجارة: باب إثم من منع 
الأجير أجره وأبو نعيم في «تاريخ أصبهان» )۲۲١ /١(‏ من طريق محمد بن عمار المؤذن عن المقبري عن 
أبي هريرة مرفوعاً. 
وللديت اعد من حدمت أب مر وجار وان وغطام ين از مرهلا 
حديث ابن عمر 
أخرجه ابن ماجه (۲/ ۸۱۷) كتاب الرهون: باب أجر الأجراء حديث )۲١٤١(‏ والقضاعى فى «مسند 
اليات ۷(0 کا من طبن عدا حن بن ر ين ال عن اب عن لن خم 
قال: قال رسول الله عة : «أعطوا الأجير أجره قبل أن يجف عرقه». 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (14/4): وهو معلول بعبد الرحمن رك 
۔ حدیث جابر 
أخرجه الطبراني في «الصغير» (۱/ )۲١ ۲١‏ وعنه الخطيب في تاريخ بغداد» /٥(‏ ۴۳) حدثنا أحمد بن 
محمد بن الصلت البغدادي بمصر حدثنا محمد بن زياد بن ريان الكلبي حدثنا شرقي بن القطامي عن أبي 
الزبير عن جابر قال: قال رسول الله ية : «أعطوا الأجير أجره قبل أن يجف عرقه». 
وقال الطبراني: لم يروه عن أبي الزبير: إلا شرقي تفرد به محمد بن زياد والحديث ذكره الهيثمي في 
«مجمع الزوائد» )٠١١/٤(‏ وقال: رواه الطبراني في الأوسط وفيه شرقي بن قطامي وهو ضعيف. 

بدائع الصنائع ج٥‏ - ۳۳۲ 


0۱4 كتاب الإجارة 


بالمبادرة إلى إعطاء أجر الأجير قبل فراغه من العمل من غير فصلء فيدل على جواز الإجارة. 


وعں رسول الله أنه قال : لَه آنا حَضَمُهُمْ يوم القيامة وَمَنْ كنت خَصْمُهُ حَْصَمْنهُ 


رَجل آغطى بي تم عُدَرَء وَرَجُل باع حرا فأکل تمن وَرَجل اسَاجَرّ أجيراً فَاسْتَؤفی نة وَلمْ 
بُنطه جر ي 


وعن عائشة - رضي الله عنها ‏ أنها قالت: استؤجر رسول - بيا - وأبو بكر - رضي الله 

- رجلا من , بئی الدئل ھادیا خریتا وهو على دين کفار فریش» فدفعا إليه راحلتيهما وواعداه 
غار ا فأتاهما فارتحلاء وانطلق معهما عامر بن فهيرة والدليل الدئليء فأخذ 
اا ا وای ما ای غا 

وروي أن رسول الله َة مَرّ على رافع بن خديج وهو في حائطه فأعجبهء فقال : لمن هَذًا 
الحائط؟» فقال: لي یا رسول الله استَأجرْنه» فقال رسول الله اة : «لا ساره شىء من . 


خص ييو النهي باستئجاره ببعض الخارج مله »› ولو لم تكن الإّجارة جائزة أصلا لعم 
النهي› إذ النهي عن المنكر واجب»› وکذا بعث رسول الله لله والناس يؤاجرون ويستأجرون 
فلم ینکر عليهم»› > فكان ذلك تقریراً منه» والتقريرٌ أحد وجوه السنة. 


دیف اشن 
أخرجه الترمذي الحكيم في انوادر الأصول» كما في «نصب الراية؛ )٠١١/6(‏ حدثنا موسى بن 
عبد الله بن سعيد الأزدي ثنا محمد بن زياد بن ريان الكلبي عن بشر بن الحسين الهلالي عن الزبير بن 
عدي عن أنس بن مالك مرفوعاً. 
قال الحافظ ابن حجر في «الدراية؟ :)۱۸١/۲(‏ وإسناده ضعيف جداً. 
- مرسلل عطاء بن يسار . 
أخرجه ابن زنجويه في «كتاب الأموال» من طريتق عثمان بن عثمان العطفاني عن زيد بن أسلم عن 
عطاء بن يسار عن النبي ية قال : أعطوا الأجير أجره قبل أن يجف عرقة ينظر نصب الراية .)٠١١ /٤(‏ 

(۱( تقدم تخریجه . 

(۲) سقط من ط. 

(۳) آخرجه البخاري (۷/ ۲۳۰ ۔ ۲۳۲) كتاب مناقب الأنصارء باب هجرة النبى ية وأصحابه إلى المدينة - 
حدیث )۳۹۰١(‏ والبيهقي 00 کاب الاجا باب جواز الإجارة: ولوطه من رواية الزهري عن 
عروة عن عائشة ‏ رضي الله عنهما ‏ قالت: «واستأجر النبي كَل وأبو بكر رجلا من بني الديل ثم من بني 
عبد بن عدي هادياً خريتأًء وهو الماهر بالهداية» قد نخس يمين حلف فى آل العاصى بن وائل» وهو 
غل کن کا و اا و ال ر اا ورا غار ر د ت ال اا ا 
صبيحة ليل ثلاث فارتحلاء وانطلق معهما عامر بن فهيرة والدليل الديلي فأخذ بهم أسفل مكة وهو طريق 
الساحل». 

)٤(‏ ذكره الهندي في «كنز العمال» )٥۳۷/٠١(‏ رقم )٤۲٠۷۷(‏ وعزاه إلى عبد الرزاق. 


کتاب الإجارة 010٥‏ 


الإإجارة من زمن الصحابة - رضي الله عنهم - إلى يومنا هذا من غير نكير» فلا يعباً بخلافه» إذ 
هو خلاف الإجماع. 


(1) وبعد هذا فلا يمسنا ما نقل عن أبي بكر عبد الرحمُن بن الأصم» أنه ينكر مشروعيتها ذهاباً منه إلى أن 
الإجارة بيع المنافع» والمنافع للحال معدومة» وبيع المعدوم لا يجوز. 
وبقليل من التأمل يظهر للباحث أنه مستند ضعيف خصوصاً إذا كان مصارماً للنصوص الصحيحة» فحاصل 
دلیله آن الإجارة نوع من البيع» وبيع المعدوم باطل . 
فإن أراد بقوله: إن الإجارة نوع من البيع» البيع الخاص الذي يكون العقد فيه وارد على الأعيان» فهذا 
ممنوع» لأن مورد عقد الإجارة المنافع لا الأعيان وإن أراد من البيع البيع العام الذي هو معارضةء إما 
على ذات وإما على منفعة» منعناً له أن بيع المعدوم باطل بإطلاق . 
وبیانه : 
أن بيع المعدوم ينقسم إلى قسمين» قسم وارد على الأعيان› وقسم وارد على المنافع وهو سلم البطلان 
في الأول دون الثاني لان الشارع جوز المعاوضة العامة على المعدوم إذا كان مضموناً موصوفاً في الذمة 
مقدور التسليم كالحال في السلم ومنع بيع المعدوم إذا لم يكن كذلك. 

وقياس بيع المنافع على بيع الأعيان التي لم يقدر على تسليمهاء ولم تكن معلومة» ولا موصوفة في الذمة 

فاسد» لأن المنافع لا يمكن العقد عليها حال وجودهاء فكيف يشترط في صحة العقد عليها أن تكون 
موجودة كالأعيان» وقد فرق الحسن والشرع بينهما. 
فالنبي بيا آمر أن يؤخر العقد على الأعيان التي لم تخلق إلى آن تخلقء لما نهى عن بَيم السنين» وهو 
بيع الثمرة أعواماً متعددة» وحبل الحيلة» وهو أن تنتج الناقة ما في بطنهاء ثم تحمل التي نتجت» والثمر 
قبل أن يبدو صلاحه» والحب حتى يشتد» ونهى عن بيع الملاقيح» وهي ما في أرحام الأمهات من الأجنة 
قبل أن تولدء والمضامين» وهي ما في أصلاب الفحول من الماء لإمكان وجود هذه الأشياء بعد إذا أخر 
العقد عليهاء وهذا غير ممكن في المنافع إذ لا يستطاع أن تباع إلا في حال عدامهاء» ويمكن أن نستخلص 
مما تقدم أمرين : 
أولهما: أن ما يمكن العقد عليه حال وجوده وعدمه» ولا يجوز العقد عليه حتى يوجد» نعم جوز الشارع في 
هذه الحالة بيع مالم يوجد تبعا لما وجد إذا دعت الحاجة إلى ذلك كثمر البستانء إذا بدا صلاح بعضه. 
وثانيهما: أن ما لا يمكن العقد عليه إلا في حال عدمه كالمنافع» فهذا النوع قد جوز الشارع العقد عليهء 
SS‏ 
فإن قال المانع: إن هذا عين النزاع» يقال له: إن العلة التي استندت إليها في إلحاق المنافع بالأعيان 
المعدومة هي مجرد العدم» وهذه لا تصح لاوٍلحاق. 
لأن العلة في منع بيع المعدوم ليست مجرد كونه معدوماًء بل هي كونه معدوماًء يمكن تأخير العقد عليه 
حتى يوجد» وعلى هذا تكون العلة ذاته عدم خاص» وهن بهذا القيد غير متحققة في المنافع› فلا تصلح 
للإلحاق. 
ينظر : الإجازة لشيخنا منصور الشيخ . 


وبه تبين أن القياس متروك؛ لأن الله تعالى - إنما شرع العقود لحوائج العبادء وحاجتهم 
إلى الإجارة ماسة» لأن كل واحد لا يكون له دار مملوكة يسكنهاء أو أرض مملوكة بزرعهاء 
أو دابة مملوكة يركبهاء وقد لا يمكنه تملكها بالشراء لعدم الثمن ولا بالهبة والإعارة؛ لأن نفس 
كل واحد لا تسمح بذلك. فيحتاج إلى الإجارة فجوزت؛ بخلاف القياس لحاجة الناس كالسلم 
ونحوه. 

تحقيقه إن الشرع شَرََّ لكل حاجة عقدا يختص بهاء» فشرع لتمليك العين بعوض عقداً 
وهو البيع › وشرع لتمليكها بغير عوض عقداأ وهو الهبة» وشرع لتمليك المنفعة بغير عوض 
عقدا وهو الإعارةء فلو لم یشرع الإجارة مع امتساس الحاجة إليهاء لم يجد العبد لدفع هذه 
الحاجة سبيلاًء وهذا خلاف موضوع الشرع". 


فصل في ركن الإجارة ومعناها 
۲ب انارک الاحار افا انا ركا لااب واترل ولك اط دال ها 
وهو لفظ : الإجارة» والاستئجارء والاكتراء» والإكراء» فإذا وجد ذلك فقد تم الركن» والكلام 
في صيغة الإيجاب والقبول"“ وصفتهما في الإجارة كالكلام فيهما في البيع» وقد ذكرنا ذلك 
في «کتاب البيوع». 


(1) يدعي بعض الفقهاء أن الإجارة شرعت على خلاف القياس› لأنه يأبى جوازها لما أنها بيع معدوم. 
وإذا قد ظهر مما تقدم بطلان شبهة منكر مشروعية الإجارةء يتضح أنها مشروعة على وفق القياس» وهو 
ما يقوله جمهور الفقهاء لأنها ليست داخلة تحت بيع المعدوم الممنوع» كما تقرر آنفاًء حتى يقال: إنها 
على خلاف القياس» بل شرعها الله تعالى - على وفقه لحاجة الناس إليهاء فقد لا يكون لاإنسان دار 
مملوكة يسكنهاء ولا أرض مملوكة يزرعهاء ولا عبد مملوك يخدمهء وقد لا يمكنه تملك ذلك بالشراء 
لعدم الثمن» لا الحصول عليه بالهبة» أو ازقار و اج في اوس وأثرة في الطباع» فلو لم تشرع 
الإجارة مع مسيس الحاجة إليها لم يجد العبد لدفع حاجته سبيلا. 
يقول الله تعالی : يريد اله بكم اليْْرَ ولا يُريدٌ بكم الْعْْرَ4. 
ويقول الي يه : «بُعِثْتٌ بالحَييْفِيّة السمِحَة» رواه الخطيب البغدادي عن جابر. 
قال العزيزي : هو حديث حسن لعيره. 
ينظر : الإجارة لشيخنا منصور الشيخ . 

(۲) الصيغة: عبارة عن مجموع الأمرين اللذين هما الإيجاب والقبول. 
والإيجاب مأخوذ من الوجوب وهو الثبوت واللزوم» قيل: ومنه في كتاب الله سبحانه وتعالى» #فإذا 
وجبت جنوبها فكلوا منها) الآية أي: إذا نبتت جنوب الذبائح في الأرض ولزمتها بعد الزكاة فقد حل 
أكلهاء وقيل معناه سقطت مع هدة» وأما القبول فله معان منها التصديق والموافقة» وفي كتاب الله #إنما 
يتقبل الله من المتقين) أي : يوافق على أعمالهم بالرضا عنها ويصدقها بالجزاء عليها ويطلق الإيجاب عند = 


کتاب الإجارة 01¥ 


وأما معنى الإجارة» فالإجارةٌ بيع المنفعة لغة» ولهذا سماها أهل المدينة بيعاً وأرادوا به 
بيع المنفعةء ولهذا سمي البدل في هذا العقد أجرةً» وسمى الله بدل الرضاع أجرا بقوله: «ِقَإنْ 
أرضَعْنَ لَك قَانوهُنٌ أجورَهٌُ 4 [الطلاق : ]٦‏ الأجرة بدل المنفعة لغةء ولهذا سمي المهر في باب 
النكاح أجراً بقوله» - عر وجل -: «قانْكحُومُنٌ بإِذْنِ اَْلِهنٌ روُن ا [الساء: ]٠٠‏ أي : 
مهورهن؛ لأن المهر بدل منفعة البضع» وسواء أضيف إلى الدور والمنازل والبيوت والحوانيت 
والحمامات والفساطيط وعبيد الخدمة والدواب والثياب والحلي والأواني والظروف ونحو 
ذلك أو إلى الصناع من القصار والخياط الصباغ والصائغ والنجار والبناء ونحوهم» والأجير قد 
يكون خاصًاء وهو الذي يعمل لواحد» وهو المسمى بأجير الوحد» وقد يكون مشتركا» وهو 
الذي يعمل لعامة الناس وهو المسمى بالأجير المشترك. 


وذكر بعض المشايخ أن الإجارة نوعان: إجارة على المنافع» وإجارة على الأعمال» 
وفسر النوعين بما ذكرنا وجعل المعقود عليه في أحد النوعين المنفعة وفي الآخر العمل» وهى 
في الحقيقة نوع واحد؛ لأنها بیع المنفعة» فكان المعقود عليه المنفعة في النوعين عا إا 
ُن المنفعة تختلف باختلاف محل المنفعة» فيختلف استيفاؤها باستيفاء منافع المنازل E‏ 
والأراضي بالزراعة» والثياب والحلل وعبيد الخدمة بالخدمة» والدواب بالركوب» والحمل 


= الحنفية على ما يصدر أولاً من أحد العاقدين» والقبول على ما يصدر ثانياً من العاقد الآخر إلا على رضاة 
التعاقد» وموافقته لإيجاب الموجب سواء أصدر من جانب المؤجرء أم من جانبِ المستأجر» فما يصدر 
ارلا بس تاا وان کان م جات ال اجر وا در انا هی لاون کان س اني 
الموجز. 
فالعمدة في التفريق بين الإيجاب والقبول حينئذ» هي أولية الصدور وثانويته فقط دون التفات إلى الجهة 
التي صدر عنهاً. 
وأما من عدا الحنفية» فيعتبرون الإيجاب ما يصدر من جانب المؤجر إن تأخر القبول» ما يصدر من جانب 
المستأجر وإن تقدم» فالعبرة عند هذا القرين بجهة الصدور لا الأولية والثانوية. 
وليس بين الفريقين خلاف حقيقي؛ لأن المؤجر يلتزم تمليك المنفعة» والمستأجر يلتزم تمليك الأجرة 
اتفاقاً» ولأن مال العقد الانعقاد واللزوم شرعاً عند الجميع . 
ويلاحظ أن واضعي القوانين الوضعية يوافقون الحنفية في اصطلاحهم› حه ا دوا ل اناا وا 
يصدر ثانياً قبولاً» فمرجع الاختلاف إنما هو التسمية. 
وقد ناط الشارع انعقاد الإجارة» وغيرها من العقود بالصيغة» لأنها هي التي تترجم عن الرضا القلبي»› 
وتبرزه لنا في صورة عملية واضحة» فإن الرضا القلبي أمر باطني»› لا إطلاع لنا عليه» فلا يعرفه إلا صاحبه 
حتى يبرز في هيئة واضحة بما يدل عليه» وكان من الحكمة أن تناط الأحكام بهذا المظهر المنضبط إذ هو 
الأمر الذي يستطيع الناس إدراكه والإحاطة به. 
ينظر: الإجارة لشيخنا منصور الشيخ . 


۸ه كتاب الإجارة 


والأواني والظروف بالاستعمال» والصناع بالعمل من الخباطة والقصارة ونحوهماء وقد يقام فيه 
تسليم النفس مقام الاستيفاء؛ كما في أجير الوحد» حتى لو سلم نفسه في المدة ولم يعمل 


)۱( 
الاجر .> 


وإذا عرف أن الإجارة بيع المنفعة فنخرج عليه بعض المسائل فنقول: لا تجوز إجارة 
الشجر والكلام للثمر؛ لأن الثمر عين والإجارة بيع المنفعة لا بيع العين» ولا تجوز إجارة الشاة 
للبنها أو سمنها أو صوفها أو وده لأن هذه أعيان فلا تستحق بعقد الإجارة» وکذا إجارة 


)١(‏ يرى جمهور الفقهاء» ومنهم المالكية والحنفية ». والحنابلةء وأكثر أصحاب الشافعي - رضي الله عنه ۔» أن 
مورد عقد الإجارة إنما هو المنفعة» ويرى فريق آخر أن موردها هو العين. 
وحجة هؤلاء أن فعل الإجارة إنما يقع على العينء فيقال: آجرتك داري وأن العين هي الموجودة حين 
العقدء والعقد لا يضاف إلا إلى موجود. 
وحجة الجمهور أن المستونى بالإجارة إنما هو المنفعة دون العينء وأن الأجرة إنما هى فى مقابلة 
المنفعة» وما كانت الأجرة في مقابلة يكون مورداً للعقد. ٠‏ 
وأجابوا عما احتج به الآخرون بأنه إنما أضيف العقد إلى العين» لأنها محل المنفعةء لا لأنها مورد عقد 
الإإجارة هذا. 
والخلاف فى هذه المسألة لا ثمرة لهء لأن الفقهاء جميعاً يقررون أن عقد الإجارة لا ينقل ملك العين 
الموجرة؛ بل متاه تملك متها الاجر مد ترد يدها إلى ملف ربا 
ينظر : الإجارة لشيخنا منصور الشيخ . 

(۲) ادعى ابن حزم من الظاهرية أن المالكية يجوزون استنجار الشياة لأخذ لبنهاء ومن راجع كتب المالكية 
وجدهم لا يجوزون ذلك إلا بشروط خاصة. 
ومنهم من يسميه إجارة على سبيل المجاز» فتكون مستثناة من هذا الشرط الذي نحن بصدده» ومنهم من 
يسميه بيعاًء وهذا هو الراجح الموافق للحقيقةء فإن الشاة لا منفعة فيها أصلاء وإنما تؤخذ لاستيفاء لبنها 
وهو عين فلا يصدق عليها حد الإجارة على سبيل الحقيقة» بخلاف الظئرء فإن فيها سوى اللبن منفعة 
كالقام الثدي» ورضع الطفل في الحجر وغير ذلك فيكون العقد عليها إجارة حقيقية» كما سيأتي الكلام 
عليها في موضعهء إن شاء الله تعالى وخلاصة ذلك أن شراء لبن الشاة في ضرعها يجوز بشروط عشرة إن 
اشترى جزافاً» وبشروط خمسة إن اشترى على الكيل. 
أما الشراء جزافاً فمثاله أن يقول مريد اللبنء» لذي أغنام كثيرة: اشتري منك لبن شاة من هذه الشياة آخذه 
كل يوم مدة شهر بكذا وشروطه عشرة كما ذكرنا: 
١‏ ۔ آن یکون ما اشتری لبنه قليلاً كشاة أو اثنتين . 
۲ ۔ أن يکون غير معين . 
۳ أن يكون من جملة شياة كثيرةء لأن الغالب أن المتعدد لا يموت كله فى وقت واحده فإذا مات بعضه 
بقي بعضه الآخر الذي يمكن الاستيفاء منه. 
وهذه الشروط الثلاثة هى التى صور بها الأجهوري المسألة تبعاً لجده» وقد خطأه فى ذلك الرماصي»› 
زل 0 هرات كا ني الر ا ا لرا رة رط مر جرا هر ا ا 


ر ٤ e CN.‏ ا د e‏ ۴ 
الشاة لترضع ' جديا أو صييًا لما قلناء ولا تجوز إجارة ماء في نهر أو بثر أو قناة أو عين؛ لأن 
الماء عين» فإن استأجر القناة والعين والبئر مع الماء لم يجز أيضا؛ لأن المقصود منه الماء وهو 
عين» ولا يجوز استئجار الآجام التي فيها الماء للسمك وغيره من القصب والصيد؛ لأن كل 


= کالعشر کأن يقول: لشخص اشتري منك لبن هذه الشياة العشر أخذه كل يوم مدة شهر بكذا فيجوز ببقية 
الشروط الاتى ذكرها., 
٤‏ أن تكون الشياة متساوية اللبن عادة. 
٥‏ أن يعرف قدر حلاب الجميع . 
٦‏ - آن تكون كلها مملوكة للبائع. 
۷ أن يکون الشراء في زمن الحلاب» وهو الزمن الذي يكثر فيه اللبن عادة كزمن البرسيم. 
۸ أن يكون الشراء مقدرأ بمدة لا ينقص اللبن قبل انتهائها. 
٩‏ - أن يشرع المشتري في الأخذ يوم العقد أو بعده بأيام يسيرة. 
١‏ - أن يعجل المشتري الثمن» لأن ذلك من باب السلم. 
وأما الشراء على الكيل› فمثاله أن يقول إنسان لآخر: اشتري منك كل يوم رطلين من لبن شياهك مدة 
شهر بکذا» أو اشتري منك مائة رطل من اللبن آخذ منها كل يوم خمسة أرطال بكذا. 
وشروط خمسة كما ذكرنا آنفاًء وهي الخمسة الأخيرة من الشروط العشرة المتقدمة. 
ويستدل على صحة شراء اللبن في الضرع بشروط المذكورة بعموم أدلة حل البيع» ولم يثبت فيه نهي حتی 
وأما ما رواه أحمدء وابن ماجه عن شهر بن حوشب عن آبي سعيد قال : نهى النبي بيه عن شراء ما في 
بطون الأنعام حتى تضح» وعن بيع ما في ضررعها إلا بكيل . . . الحديث. 
فهو حديث ضعيف كما قال الحافظ : وعلى فرض ثبوته» فهو يدل على جواز شراء اللبن في الضرع 
بالكيل» وهو المسألة الثانية من المسألتين اللتين جوزهما المالكية. 
وإنما اشترطوا الشروط الخمسةء وإن لم تذكر في الحديث» لأن اشتراط الكيل فيه يرشد إلى أن المقصود 
دفع الغرر عن المشتري» وهو لا يندفع غالبا إلا إذا وجدت هذه الشروط ويعلم من ذلك جواز الشراء في 
المسألة الأولى - وهي الجزاف قياساً على الكيل» فإنه متى اشترط فى الجزاف الشروط العشرة والثمانية 
فل الرر جدا وهار الم جرافا كار ك ۰ 

وصفوة القول: إن الحديث على فرض ثبوته لا يخالف ما ذهب إليه المالكية» فإنه يدل بالنص على 

جواز الشراء كيلاء وبالقياس على جواز الشراء جزافاً بشروطه السابقة . 
وبما تقدم يعلم أنه لا وجه لتشنيع ابن حزم على المالكيةء فإن تشنيعه مبني على إساءة فهم لمذهبهمء 
حيث ظنهم يدخلون ذلك في باب الإجارة الحقيقية . 
والواقع أن من قال منهم : إن ذلك من قبيل الإجارةء إنما قاله على سبيل التجوزء لأنه يشبه الإاجارة 
وهو عقد على عين تستوفي شيئ فشيئأء فكانت كالمنفعة من هذه الحيثية» على أنه سيأتي عند الكلام على 
مسألة الظئرء وأنه لا مانح من أن تكون المسألتان من قبيل الإجارة الحقيقية. 
ينظر : الإجارة لشيخنا منصور الشيخ . 

(1) الجّديْ: الذكر من أولاد المَعز. 


A‏ کتاب الإجارة 


مع الماء أفسد» ولا تجوز إجارة المراعي لأن الكلاً عين فلا تحتمل الإجارة» ولا تجوز إجارة 
الدراهم والدنانير ولا تبرهماء وكذا تبر النحاس والرصاص › ولا استئجار اللات 
والموزونات لأنه لا يمكن الانتفاع بها إلا بعد استهلاك أعيانهاء والداخل تحت الإجارة المنفعة 
e‏ ر والدنانير لیعبر بها ميزان ازا ارا م و 
سنجات الميزال . 

وذكر الكرخي أنه لا يجوز للفقد شرط آخر» وهو كون المنفعة مقصودة والانتفاع بهذه 
الأشياء من هذه الجهة غير مقصود عادة. 

ولا يجوز استئجار الفحل للضراب؛ لأن المقصود منه النسل وذلك بإنزال الماء وهو 
اللغة وإن كان اسماً للضراب» لكن لا يمكن حمله عليه؛ لأن ذلك ليس بمنهي لما في النهي 
عنه من قطع النسل› > فكان المراد منه كراء عسب الفحل إلا أنه حذف الكراء وأقام العسب 
مقامه ؛ e‏ ع وجل - اشاي E‏ ۲ ونحو ذلك . 
وجنس هذه المسائل تخرح على الأصل. 

فإن قيل اليس إن استئجار الظئر جائر"'“» وإنه استئجار على العين وهي اللبنء بدليل إنها 
لو أرضعته بلبن شاة لم تستحق الأجرة. 


)١(‏ المراد بالظئر المرأة التي تكتري لإرضاع الصغير إلى أن يفطم» قادرا على الاستغناء عن لبنهاء بما يتناوله 
من الأكل والشرب. ٍ 
وقد أجاز جميع الفقهاء هذه المسألةء لورود النص بهاء وهو قوله تعالى: فان أزْضَعْنَ كم فَائوهُنُ 
أجُورَهُنٌّ4 . 
بيد أنهم اختلفوا في مورد العقد» أهُو اللبن قصدا أم خدمة الصبي قصدا واللبن تابع لها. 
إلى الأول ذهب الجمهورء إلى الثاني الشافعية» وإليك أدلة كل من الفريقين . 
استدل الجمهور على ما ذهبوا إليه بما يأتي : 
أولاً: قوله تعالى «قَإِن أَرَضَعْنَ لَكم مَانُوهُنٌ أجُورَهُنًّ4. 
فإن الله تعالى لما رتب الأجرة على الإرضاع» دل على أن اللبن مقصود بالعقد فإ إلقام الثدي لا ثمرة 
له إلا اللبنء فيكون اللبن هو المقصود. 


ثانياً: أن المرأة لو أرضعت الصبي بلبن شاة» وقامت بخدمته بعد ذلك في جميع الأوقات» فإنها لا تستحق 
شيا من الأجرة باتفاق جميع الفقهاءء فدل ذلك على أن لبنها هو المقصود بالعقد. 

ب . واستدل الشافعية على ما ذهبوا إليه بما يأتي : 

أولاً: أن اللبن عين» والأعيان لا تستحق بعقد الإجارة. 

ونوقش هذا الدليل» بأن الأعيان إنما لم تستحق بعقد الإجارة في الأمور التي لا تدعوا إليها الضرورةء 
وههنا قد دعت الضرورة إلى استئجار الظئر للبنء لأن غيره لا يقوم مقامهء فتكون الإجارة لاستيفائه 
رحخصه. 

ثانياً: أنه لو كان مورد الإجارة اللبنء لجازت إجارة سائر الحيوان للبنء مع أنه لا يجوز. 

ونوقش بأنه رخصة» جاءت على خلاف القياس» وما جاء على خلاف القياس» فغيره عليه لا يقاس . 
هكذا ناقش الجمهور الدليلين المذكورينء وهذا مبني على اتفاقهم على أن الإجارة عقد على استيفاء 
المنافع» ولو توسعوا فقالوا: إنها عقد على استيفاء ما يتجدد شبئاً فشيئاً مع بقاء أصله» سواء أكان من 
المنافع» أم من الأعيان» لما احتاجوا إلى المناقشة» بأن هذه المسألة من قبيل الرخص التي دعت إليها 
الضرورةء فجاءت على خلاف القياس» وقد أطال الكلام في ذلك ابن القيم» وإليك خلاصة ما قال في 
زاد المعاد: 

«وأما بيع اللبن فمنعه أصحاب أحمد. والشافعي» وأبو حنيفة - رحمهم الله والذي يجب فيه التفصيل 
فإن باع الموجود في الضرعء لم يجز مقرراً ويجوز تبعاً للحيوان لأنه إذا بيع مفردا تعذر تسليم المبيع 
بعينه» إذ لا يعرف مقدار ما وقع عليه البيع» فإنه وإن كان مشاهدا كاللبن في الظرف» لكنه إذا حلبه خلفه 
مثله مما لم يكن في الضرع» فاختلط المبيع بغيره على وجه لا يتميزء وأما إن باعه أصواعاً معلومة من 
اللبن يأخذها من هذه الشاةء أو باعه لبنها أياما معلومة» فهذا بمنزلة بيع الثمار قبل بدو صلاحها لا يجوزء 
وأما إن باعه لبنأ مطلقاً موصوفاً في الذمة» واشترط كونه من هذه الشاة أو البقرةء فقال شيخنا: «يعني ابن 
تميمة) هذا جائز» واحتج بما في المسند من أن النبي بي نهى أن يسلم في حائط بعينه» إلا أن يكون قد 
بدا صلاحه» قال : فإذا بدا صلاحهء وقال أسلمت إليك فى عشرة أوسق من ثمر هذا الحائطء جاز كما 
يجوز أن يقول: ابتعت منك عشرة أوسق من هذه الصبرة» ولكن الثمن يتأخر قبضه إلى كمال صلاحه» 
هذا لفظه . 

وأما إن أجره الشاة» أو البقرةء أو الناقة مدة معلومةء لأخذ لبنها في تلك المدةء فهذا لا يجوزه 
الجمهور» واختار شيخنا جوازه وحكاه قولا لبعض أهل العلم» وله فيها مصنف مفرد. 

قال : إذا استأجر غنماً أو بقرأًء أو نوقاً أيام اللبن بأجرة مسماة مع علفهاء أو علفها على المالك» أو بأجرة 
مسماة على أن أخذ اللبن جاز ذلك في أظهر قولي العلماءء كما في الظئرء قال: وهذا يشبه البيع ويشبه 
الإجارة» ولهذا بذكره بعض الفقهاء في البيع» وبعضهم في الإجارة» لكنه إذا كان اللبن يحصل بعلف 
المستأجر» وقيامه على الغنم فإنه يشبه استئجار الشجرء وإن كان المالك هو الذي يعلفهاء وإنما يأخذ 
المشتري لبا مقدراً فهذا بيع محض» وإن كان يأخذ اللبن مطلقاً فهو بيع أيضاأًء فإِنْ صاحب اللبن يوفيه 
اللبن بخلاف الظئرء فإنها تسقي الطفلء وليس لهذا داخلا فيما نهى عنه ية من بيع الغرر» لأن الغرر 
تردد بين الوجود والعدم» فنهی عن بیعه› لأنه من جنس الميسر› واللّه حرم ذلك لما فيه من أكل المال = 


o۲ 


بالباطل وهذا إنما يكون ميسراً إذا كان أحد المتعاوضين يحصل له مال» والآخر قد يحصل لهء وقد لا 
يحصل كما في بيع العبد الآبقء فَأمّا إا كان شيثاً معروفاً بالعادة» كما في الأعيان بالإجارة» مثل: منفقة 
الأرض» والذابُة» ومثل: لبن الظئر المعتادء ولبن البهائم المعتادء ومثل الثمرء والزرع المعتادء فهذا كله 
من باب واحد» وهو جائزء ثم إن حصل على الوجه المعتادء وإلا حط عن المستأجر بقدر ما فات من 
المنفعة المقصودة» وهو مثل ما إذا تلف بعض المبيع قبل التمكن من القبض. 

فإن قيل: مورد عقد الإجارةء إنما هو المنافع» لا الأعيان» ولا يصح استئجار الطعام ليأكلهء والماء 
ليشربهء وأما إجارة الظئر فعلى المنفعة» وهي وضع الطفل في حجرهاء وإلقامه ثديهاء واللبن يدخل 
ضمنأء وتبعأًء فهو كنفع البثر في إجارة الدار» ويفتقر فيما دخل ضمنا وتبعاًء ما لا يفتقر في الأصول 
والمتبوعات قيل الجواب عن هذا من وجوه. 

أحدها: منع كون عقد الإجارة لا يرد إلا على منفعةء فإن هذا ليس ثابتاً بالكتاب» ولا بالسنة» ولا 
بالإجماع» وغايته قياس محل النزاع على إجارة الخبز للأكل والماء للشرب» وهذا من أفسد القياس» فإن 
الخبز تذهب عينه» ولا يستخلف مثله بخلاف اللبن فإنه لما كان فيستخلف ويحدث شيئًا فشيئا كان بمنزلة 
المنافع . 

انيها: أن الثمر يجري مجرى المنافع › والفوائد في الوقف والعارية ونحوهماء وهذا تبرع بنماء المال 
وفائدته» فمن دفع عقاره إلى من يسكنه فهو يمنزلة من دفع دابته إلى من يركبهاء أو شجرته إلى من 
يستشمرهاء أو أرضه إلى من يزرعهاء أو شاة إلى من يشرب لبنهاء فهذه الفوائد تدخل في عقود التبرع 
فكذلك تدخل في عقد الإجارة. 

ثالشها : أن الأعيان نوعان: نوع إذا ذهب ذهب جملة ونوع كلما ذهب منه شيء خلفه مثله» فهذا رتمة 
وسطى بين المنافع وبين الأعيان التي من النوع الأولء وشبهه بالمنافع قوی فإلحاقه بها أولى . 

رابعها : أن الله سبحانه نص فى كتابه على إجارة الظئر» وسمى ما تأخذه أجراًء وإنما ظن أنها على خلاف 
القباس حيث قحم أن الإجارة لا تكون إلا على منفعة وليس الأمر كذلك بل الإجارة تكون على كل ما 
يستوفي مع بقاء أصله» سواء أكان عيناً أم منفعة» فإنما كان لبن الظثر يستوفي مع بقاء الأصل» جازت 
الإإجارة عليه كما جازت على المنفعة» وهذا محض القياس . 

خامسها: أن الأصل في العقود وجوب الوفاءء إلا ما حرم الله ورسوله؟ وليس مع المانعين نص 
بالتحريم . 

سادسها: أن الذين منعوا هذه الإجارة لما رأؤا أن إجارة الظئر ثابتة بالنص» والإجماع» والمقصود بالعقد 
إنما هو اللبن» وهو عين تمحلوا لجوازها آمراً يعلمون هم» والمرضةء والمستأجر بطلانه» فقالوا: العقد 
إنما وقع على وضعها الطفل في حجرها: وإلقامة ثديها واللبن يدخل تبعاًء والله يعلمء والعقلاء قاطبة أن 
الأمر ليس كذلك. وأن رو ضع الطفل في حجرها ليس مقصوداً أصلاًء لا عرفاًء ولا حقيقة» ولا شرعاً 
ولو كان المقصود إلقام اندي المجرد لاستؤجر له كل امرآة لها ثدي» ولو لم يكن لها لبن. 

سابعها: أن النبي بي ندب إلى منيحة العنز والشاة للبنهاء ومعلوم أن هذا ليس ببيع ولا هبةء فإن هبة 
المعدوم المجهول لا تصح» وإنما هو عارية الشاة للانتفاع بلبنهاء وما جاز أن يستوفي بالنار» جاز أن 
يستوفي بالإجارة. 


فالجواب : إنه روي عَنْ مُحمدِ أن العقد يقع على خدمة الصبي واللبن يدخل على طريق 
التبع» فكان ذلك استئجاراً على المنفعة/ أيضاء واستيفاؤها بالقيام بخدمة الصبي من غسله 
وغسل ثيابه وإلباسها إياه وطبخ طعامه ونحو ذلك واللبن يدخل فيه تبعاً؛ كالصبغ في استئجار 
الصباغ» وإذا أرضعته بلبن الشاة فلم تأت بما دخل تحت العقدء فلا تستحق الأجرة كالصباغ 
إذا صبغ الثوب لونا آخر غير ما وقع عليه العقده أنه لا يستحق الأجرء وذا لا يدل على أن 
المعقود عليه ليس هو المنفعة؛ كذا هلهنا. 


ومن مشایخنا من قال : إن المعقود عليه هناك العين وهي اللبن مقصوداء والخدمة تبع ؛ 
لأن المقصود د تربية الصبي ولا يتربى إلا باللبن› > فأجري اللبن مجرى المنافع» ولهذا لا يجوز 


وعلى هذا يخرج استفجار الأقطع والأشل للخياطة بنفسه والقصارة والكتابة»ء وكل عمل 
لا يقوم إلا باليدين:: واس جار الأخرس لتعليم الشعر والأدب» والأعمى لنقط المصاحف أنه 
غير جائرْ؟ لأن الإجارة بيع المنفعة» والمنفعة لا تحدث عادة إلا عند سلامة الآلات 
والأسباب» وكذا استئجار الأرض السبخة والنزة للزراعة وهي لا تصلح لهاء لأن منفعة الزراعة 
لا يتصور حدوتها منها عادة فلا تقع الإجارة ببيع المنفعة» فلم تجز 


وعلى هذا يخرج استئجار المصحف أنه لا يجوزء لأن منفعة المصحف النظر فيه 


ا مه » ا والإجارة تبع المنفعة› والمباح لا 


= اامنها: : ما ثبت أن أسيد بن حضير توفي» وعليه ستة آلاف درهم دين فدعا عمر بن الخطاب رضي الله 
عنه عَرَمَاءَه فقبلهم أرض سنتين وفيها الشجر والنخل وحدائق المدينة الغالب عليها النخل» والأرض 
البيضاء فيها قليلة» فهذه إجارة الشجر لأخذ ثمره. ومن ادعى أن ذلك خلاف الإجماع فمن عدم علمه» 
بل ادعاء الإجماع على جواز ذلك أقرب» فإن عمر فعل ذلك بالمدينة بمشهد المهاجرين والأنصار» وهي 
قصة في مظنة الاشتهار ولم يقابلها أحد بالإنكار بل تلقاها الصحابة بالتسليم والإقرار. 
فالأقوال في العقد على اللبن فی الضرع اة . 
«أحدها: منعه بيعاً إجارة والثاني : جوازه بيعاً وإجارة والثالث: جوازه إجارة لا بيعاً | ه. 
ومنه تعلم أنه لا مانع من أن يكون العقد على الشاة للبنها من قبيل الإجارةء إذا أخذها مريد اللبن عنده 
ليحلب منها اللبنء إذ لا فرق بينها وبين الظثر . 
بخلاف ما لو عقد عليهاء وأبقاها عند صاحبها يحلبهاء» ويدفع إليه لبنها فهذا بيع » وكلاهما تدعو الحاجة 
إليه . 
ينظر : الإجارة لشيخنا منصور الشيخ . 


irr° /Y 


oY‏ ۰ ۰ کتاب الإجارة 


وكذا استفجار كتب ليقرأً فيها شعراً أو فقهاًء لأن منافع الدفاتر النظر فيهاء والنظر في 
دفتر الغير مباحٌ من غير جر نصار كما لو استأجر ظل حائط خارج داره ليقعد فيه. 

a‏ ليقراً و لا أجر عليه لانعدام عقد المعاوضة ؛ وعلی هذا 
أيضاً يخرج إجازة الجا" للسمك والقصب وإجارة المراعى للكلأ وسائر الأعيان المباحة أنها 
غير جائزة لما بيناء والله - عر وجل أعلم. 


فصل في شرائط الركن 

وأما شرائط الركن فأنواع؛ بعضها شرط الانعقاد»ء وبعضّها شرط النفاذء وبعضها شرط 
الصحة» وبعضها شرط اللزوم. 

أما شرط الانعقاد فثلاثة أنواع : نوع يرجع إلى العاقد» ونوع يرجع إلى نفس العقده ونوع 
يرجع إلى مكان العقد. 

أما الذي يرجع إلى العاقد فالعقل› وهو أن يكون العاقد عاقلا حتى لا تنعقد الإجارة من 
المجنون والصبي الذي لا يعقل؛ كما لا ينعقد البيع منهما. 

وأما البلوع فليس من شرائط الانعقاد ولا من شرائط النغاذ عندناء حتى إن الصبي الحاقل 
لو أجر ماله أو نفسهء فإن كان مأذوناً ينفذء وإن كان محجوراً يقف على إجازة الولي عندنا؛ 
خلافاً للشافعي» وهي من مسائل المأذون. 


(۱)( الآجام: مفردها الأجمء وهو الحصن . 

(۲) يشترط في صحة العقد العقل حين العقد» لأن عدمه يعقد الشخص العلية التعاقد سواء أكان ذلك لاأمر 
قهري كالجنون» والإغماءء والعته» والصغرء آم مكتسب كتناول المسكر» > فلا يصح عقد الإجارة من 
الصبي غير المميز والمجنونء والمعتوهء والمغمى عليه» والسكران غير المتعدي اتفاقاً بين الأئمة» ومثله 
السكران المتعدي عند الجمهور› خلافاً للشافعية» حيث صححوا إجارته» وسائر عقود وحلولهء لاأنه هو 
الذي دخله على نفسه وقد أخذ هذا من قول الشافعي - رضي الله عنه ۔» السکران آثم مضروب على يده 
غير مرفوع عنه القلم . 
وما ذهب إليه الجمهور هو الظاهرء لأنه مفقود الرضا والرضاء هو الأصل في صحة العقود. 
ينظر : الإجارة لشيخنا منصور الشيخ . 

)۳( يشترط في لزوم الإجارة البلوغ» فإن لم يكن العاقد كذلك حين العقد فبعض العلماء» ومنهم الشافعية » يرى أن 
عقده غير صحيح أصلاء لأن الصبي فطنة عدم التصرف ويرى الفريق الاخر› ومنهم المالكيةء والحنفية› 
والحنابلة أن عقده صحيح لازم إذا أذن له وليه» فإن لم يأذن له وليه» فعند الحنابلة لا يصح؛ وعند المالكية 
والحنفية يصح › ولكن يقف نفاذه على إجازة الولي» فإن إجازة الولي لتصرفه أمارة النظر والتصرف»› وعليه 
يكون شرط البلوغ عند جمهور الفقهاء ء شرطاً لنفاذ العقد ولزومه لا لصحته كما يقول الشافعية . 
ينظر: الإجارة لشيخنا منصور الشيخ . 


کتاب الإجارة oo‏ 


ولو أجر الصبي المحجور نفسه وعمل وسلم من العمل؛ يستحق الآجر ويكون الأجر 
له» أما استحقاق الأجر فلأن عدم النفاذ كان نظراً له» والنظر بعد الفراغ من العمل سليماً في 
النفادء فيستحق الأجرة ولا يهدر سعيه فيتضرر به وكان الولي أذن له بذلك دلالة بمنزلة قبول 
الهبة من الغير. 

وأما كون الأجرة المسماة له فلأنها بدل منافع وهي حقة» وكذا حرية العاقد ليست بشرط 
لانعقاد هذا العقد ولا لنفاذه عندناء فينفذ عقد المملوك إن كان مأذوناً ويقف على إجازة مولاه 
ان کان ورا 


وإذا سلم من العمل في إجارة نفسه أو إجارة مال المولى» وجب الأجر المسمى لما 
ذكرنا في الصبي» إلا أن الأجر هنا يكون للمولى؛ لأن العبد ملك المولى والأجر كسبهء 
وكسب المملوك للمالك. 


ولو هلك الصبي أو العبد في يد المستأجر في المدة ضمن لأنه صار غاصباً حيث 
استعملهما من غير إذن المولى» ولا يجب الأجر لأن الأجر مع الضمان لا يجتمعان» ولو قتل 


)١(‏ يشترط في لزوم الإجارة الرشد» فالمحجور عليه إما لحق نفسه كالسفيه» أو غيره كالعبد الذي لم يأذن له 
سیده» لا يكون عقده صحيحا معتبراً عند بعض الفقهاء كالشافعية. 
وأما جمهور الفقهاء» ومنهم المالكية» والحنفيةء والحنابلة فيرون أن عقده بالإذن صحيح لازم» وبغير 
الإذن باطل عند الحنابلة» وصحيح عند المالكية موقوف على إجازة الولي بالنسبة للعبد الذي لم يأذن له 
سيده» وكذلك الحكم عندهم بالنسبة للسفيه إن عقد على سلعةء فأما إن عقد على نفسهء فلا كلام لوليه 
إلا إذا كان في الأجر محاباةء فلا بد من الإجازة. 
وصاحبا أبي حنيفة يريان أن تصرف السفيه» والعبد بغير اللإذن موقوف على الإجازة أيضأء لأن الإجازة 
فى هذه الحالة إمارة أن تصرفه كان مصلحة»ء وإنما كانت إجازة السيد معتبرة» لأننا إنما حجرنا على العبد 
لاخ عازه مرف عة رل عة ر هدا وا هط ا ل 
وشرط في فاده ولرومة عند الفريق الاتي» كنا تقد اق افرط البلوغ ولا يرتا أن نه هنا غل آمرين: 
أحدهما: أن من بلغ رشيداً ثم صار سفيهاًء ولم يحجر عليه فأجازته صحيحة كالرشيد. 
وثانيهما: أن فريقاً من العلماءء منهم الإمام أبو حنيفة يرى أنه لا حجر إلا على الصبي وغير المميزء 
فالبالغ العاقل لا يحجر عليه عنده رشيدا كانء أو سفيهاء لأن البلوغ فطنة حسن التصرف» وفي الحجر 
عليه اهدار لآدميته » والجان له بالعجمارات» وعلى هذا تكون تصرفات السفيه كلها صحيحة لازمة» وهذا 
توجیه مصارم للنص فلا یعتد به . 


قال الله تعالى : #وابتلوا اليتامى حتى إذا بلغوا النكاح فإن آنستم منهم رشدا فادفعوا إليهم أموالهم). 
ينظر : الإإجارة لشیخنا منصور الشيخ . 


الد ار اله هاا ر فا الد ا ا ركه اجر ي حل ان اجات الا 


ههنا لا يؤدي إلى الجمع لاختلاف من عليه الواجب› وللمکاتب أن يۇاجر وتاج لأنه في 
مکاسبه کالحر . ) ) 


وأما كون العاقد طائعاً جادا عامداء فليس بشرط لانعقاد هذا العقد ولا لنفاذه عندنا لكنه 
من شرائط الصحةء كما في بيع ل 


(1) يشترط في لزوم الإجارة الطوع» ومعناه أن يكون العاقد مختارأء حين العقد» فلا يكون مكرهاً بغير حق» 
لأن ركن الإجارة في الحقيقةء إنما هو الرضا من كلا الجانبين» غير آنه لما كان خفياً آقيمت الصيغة 
مقامه» فلا بد أن یکون العاقد طلیقاً من کل قید» فلا یتأثر بما یجعله غير مختار في تعبیره عما في نفسه» 
فإن کان مكرهاً بغير حق لم يعتبر عقده صحيحاً عند جمهور العلماء. 
ويراه المالكية صحيحاً موقوفاً على إجازته حال اختياره» وزوال سبب الإكراهء حتى إذا أجازه بعد ذلك 
كان لازماً نافذاً شرعأً» وإنما قيدنا الإكراه بكونه بغير حق» لأن الإكراه بحق لا يمنع من صحة العقد» ولا 
من لزومه اتفاقا. 
وقد مثل له الفقهاء في باب البيع بإكراه الحاكم من توجه عليه بيع ماله لوفاء دين ويإكراهه محتكر الطعام 
الذي يحتاج الناس إليه على بيعه» ويمكن أن يحتل له في الإجارة بما في كتاب الطرد الحكمية لابن القيم 
الحتبلى» حيث قال : 
«ومن ذلك - أي: مما يجوز لولي الأمر - أن يحتاج الناس إلى صناعة طائفة» كالفلاحة» والنساجةء 
والبناءء وغير ذلك فلولي الأمر أن يلزمهم بذلك أجرة مثلهم» فإنه لا تتم مصلحة الناس إلا بذلك» 
ولهذا قال طائفة من أصحاب أحمد والشافعي: إن تعلم هذه الصناعات فرض على الكفاية» لحاجة الناس 
إليهاء وكذلك تجهيز الموتى ودفنهم» وكذلك أنواع الولاية العامة والخاصةء التي لا تقوم مصلحة الأمة 
إلا بها . 
إلى أن قال: «فالمقصود: أن الناس إذا احتاجوا إلى أرباب الصناعات» كالفلاحين وغيرهم - أجبروا على 
ذلك بأجرة المثلء وهذا من التسعير الواجب» فهذا تسعير في الأعمال ا ثم قال: «فإذا قدر أن قوماً 
اضطروا إلى السكنى في بيت إنسان» لا يجدون سواه أو النزول في خان مملوك. أو استعارة ثياب 
بستدفئون بهاء أو رحى للطحن. أو دلو لنزع الماءء أو قدرء أو فأس» أو غير ذلك» وجب على صاحبه 
بذله بلا نزاع» لکن هل له آنه يأآخذ عليه أجراً؟ فيه قولان للعلماء» وهما وجهان» لأصحاب أحمد» ومن 
جوز له أخذ الأجرة . حرم عليه أن يطلب زيادة على أجرة المثلء ثم قال: ولو احتاج إلى إجراء مائه في 
أرض غيره» من غير ضرر لصاحب الأرض. فهل يجبر على ذلك؟ روايتان عن الإمام أحمد» والإجبار 
قول عمر بن الخطاب وغيره من الصحابة. |١‏ ه وهذه الأمثلة التي ذكرها ابن القيم تنير لنا الطريق فيما 
يجوز لأولياء الأمور مما يصنعونه للمصالح العامة» ولعل من ذلك إكراه إنسان على جعل منزله مركز 
لإسعاف المصابين من الغارات الجوية» أو مستشفى لمقابلة المرضى من أبناء أمته بأجرة المثلء لأن 
المنزل مثلاً بموقع مناسب» وليس في الوقت متسع لبناء غيره» فيكون تصرفه مع الإكراه نافذأًء ومثله ما 
لو وجبت عليه نفقة زوجتهء أو والديه الفقيرين» ولا سبيل إلى تحصيل نفقة هؤلاء إلا بالإكراه على 
الإيجار. ۰ 
ينظر: الإجارة لشيخنا منصور الشيخ . 


وإسلامة ليس بشرط أصلاء فتجوز الإجارة والاستئجار من المسلمء والذمي» والحربي 
المستأمن؛ لأن هذا من عقود المعاوضات فيملكه المسلم والكافر جميعاً كالبياعات» غير أن 
الذمي إن استأجر دارا من المسلم في المصر فأراد أن يتخذها مصلى للعامة ويضرب فيها 
ارس السرا لل رارت اة اتا الاك اوو دك عاط 
إحداث ذلك في دار نفسه في أمصار المسلمين» ولهذا يمنعون من إحداث الكنائس في أمصا 
المسلمين. : 

قال النبي ئة : «لاً خصًاءَ فيي الإشلام ولا كنيسة“ أي : لا يجوز إخصاء الإنسان ولا 
إحداث الكنيسة في دار الإسلام في الأمصارء ولا يمنع [من]" أن يصلي فيها بنفسه من غير 
جماعة» لأنه ليس فيه ما ذكرناه من المعنى ؛ ألا ترى أنه لو فعل ذلك في دار نفسه لا يمنع 
منه» ولو كانت الدار بالسواد» ذكر في الأصل أنه لا يمنع OE‏ 
أبا حنيفة إنما أجاز ذلك فى زمانه؛ لأن أكثر أهل السواد فى زمانه كانوا أهل الذمة“ فكان لا 
يؤدي ذلك إلى الإهانة والاستخفاف بالمسلمين» وأما اليوم فالحمد لله ۔ عر وجل - فقد صار 
السواد كالمصر» فكان الحكم فيه كالحكم في المصر. 

وهذا إذا لم يشرط ذلك في العقد» فأما إذا شرط بأن استأجر ذمي دارا من مسلم في 
مِضر من أمصار المسلمين اخ امهل اة لم تجز الإجارةء لأنه استئجار على 
المعضة. 


وكذا لو استأجر ذميّ من ذميٌ ليفعل ذلك لما قلناء ولا بأس باستئجار ظثر كافرةٍ والتي 
ولدت من فجور»ء لأن الكفر والفجور لا يؤثران في اللبنء لأن لبنهما لا يضر بالصبي» ويكره 
استئجار الحمقاء» لقوله يي «لا تَرْضِعٌ لَكمْ الحَمْمَاءُ فَإِنّ اللبنَ يُمْيِد»“ والظاهر أن المراد 


a. 

() أخرجه البيهقي )۲۳٤١/٠١(‏ من حديث ابن عباس مرفوعاً بلفظ : «لا خصاء في الإسلام ولا بنيان كنيسة» 
وضعفه البيهقي وأخرجه أبو عبيد في «الأموال“ )4٤(‏ ثنا عبد الله بن صالح ثنا الليث بن سعد نثا توبة بن 
النمر الحضرمي قاضي مصر عمن أخبره عن النبي يل . 
وروي من حديث عمر بن الخطاب أيضاً بلفظ لا تبنى كنيسة في الإسلام ولا يبنى ما خرب منها وكلها 
ضعيفة وقد تكلم عليها الزيلعي في «نصب الراية» (۳/ .)٤٥٤ _ ٤٥۴۳‏ 

(۳) سقط من ط. 

ا 

. في ط: الذمة من المجوس‎ )٥( 

(7) آأخرجه ابن عدي في «الکامل» /٥(‏ ۳۔۰۱۸ ۷/ ۲۷۳۹). 


۰/۲ 


منه غير الأم؛ لأن الولادة لر ي ول بالإفساد» لأن حمقها لمرض بها عادة» 
ولبن المريضة يضر بالصبي» ويحتمل أن النهي عن ذلك لئلا يتعود الصبي بعادةٍ الحمق؛ لأن 
الصبي نعود بعادة ظئره» والله أعلم . 


وأما الذي يرجع إلى نفس العقد ومكانه فما ذكرنا في «كتاب البيوع». 
۰ شرط النفاذ او ااا إذا كان e e‏ 


حنيهة › وا زافذة »› e‏ المرتدة افذة في قولهم سا وهي من مسائل وکاب 


المتر)؛ 
ومنها: الملك والولاية فلا تنفذ إجارة الفضولي"؛ لعدم الملك والولاية» لكنه ينعقد 


)١(‏ الولاية على المعقود عليه بملك أو وكالةء أو غيرهما مما يبيح التصرف في المعقود عليه شرط في لزوم 
الإجارة. 
ویخرج بهذا إجارة الفضولي واستئجاره» فهما موقوفان على إجازة المالك وبهذا قال المالكية» والحنفيةء 
وأما الشافعية» والحنابلة ٠‏ يرون بطلان عقد الفضولي› فالولاية عندهم شرط للصحةء لا للزوم وإليك 
أدلة الفريقين» مع الموازنة بينهما 
تصرف الإإأنسان في ملك غيره دون إذن منه كثير شائع›» كما في , بيع الأزواج ملك زوجاتهم والأخ ملك 
أخبه» وهذا ما يفرق عند الفقهاء ء باسم عقد الفضولي› وقد اختلف الفقهاء RET‏ 
مذاهب» نلخصها فيما يلي : 
١‏ ذهب المالكية وإسحاق بن راهويه إلى أن تصرف الفضولي بالبيع والشراء والكراء» والاكتراء» وغيرها 
ينعقد صحيحاًء لكن يتوقف لزومه على إجازة المالك ووليهء فإن أجازه نفذء وإن لم يجزه يبطل» وقد 
وافقهم على هذا فقهاء الشافعية في قول والحنابلة في رواية. 
۲ ذهب فقهاء الشافعية في القول المعتمد عندهم»› والحنابلة في الرواية المختارة إلى أن تصرف الفضولي 
في مال غيره يقع باطلاء لا تلحقه الإجازة. 
۳ وذهب فقهاء الحنفية إلى التفصيل ما بين بيعه وشرائه وإيجاره واستئجاره فقالوا ينعقد بيعه أو إيجاره 
صحيحاًء ويتوقف نفاذه على إجازة المالك» أو وليه» كما هو الحكم فيه عند المالكية» وأما شراؤه» ٤‏ 
استئجاره ۔ فيعتبر لنفسه هو» ويقع خا لاسا له ان وفغت اللإضافة لنفسه في الأيجاب والقبول» أو 
في أحدهماء لا إن وقعت الإضافة في كل من الإيجاب والقبول لمن أريد العقد لهء OT‏ 
إجازته» كالبيع والإيجار. 
وسنسوق أدلتهم على حسب الترتيب الذي ذكرناه في المذاهب: استدل المالكية على صحة تصرف 
الفضولي بما يأتي : 
ما رواه البخاري» ومسلم في حديث الثلاثة الذين وقعت عليهم الصخرةء فالتجؤوا إلى الله بصالح 
أعمالهم» وأن ثالثهم قال : اللهم إني استأجرت أجراء» فأعطيتهم أجرهم غير رجل واحيٍ ترك الذي له = 
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وذهب» فرت اخر ت کرت .مته الامرال: فجاءنی بعد حین › فقال: يا عبد الله أذ إلى أجري» 
فقلت: كل ما ترى أجرك من الإبلء والبقرء والغنمء والرقيق؛ فقال: يا عبد الله لا تستهزىء بي 
فقلت: لا أستهزىء» فاستاقها: فهذا الحديث يفيد أن المستأجر قد تصرف في مال غيره» وهو: أجر 
الأجير مع وضوح أنه لم يحصل على إذن منه في ذلك التصرف» حتى كثر المال ونماء ثم جاء صاحبه» 
فأمضى تصرفه بأخذه المال» واستياقه إياه. 

ثم إن هذا المستأجر قد التجأً إلى الله بعمله هذاء فقبله» وحينئذٍ يكون تصرفه صحيحاً؛ إذ لو كان فاسداً - 
ما له ل 

ب ما رواه البخاري عن عروة البارقي أنه قال: «بعشني رسول الله يي بدينار» لأشتري له به شاة» 
اریت ل به قان بعت إخذاهة ديار ولجته دنار رشا فقال لى جارك اله لك فن ةة 
فقد اشترى عروة الشاة الثانية وباعها دون إذن مالكهاء وهو: رسول الله َة ولما رجع إليه» وأخبره لم 
ينكر عليه» وأقره» بدليل دعائه عليه الصلاة والسلام له» فيدل على أنه تصرف الإنسان في ملك غيره 
صحيح» ومنه يؤخذ أن بيع ملك الأجنبي» والشراء له دون إذنه صحيح» غير أنه يتوقف على إجازته» 
لدفع ما قد يلحقه من الضرر» ومثلهما سائر التصرفات» كالإيجار والاستئجار. 

ما رواه الترمذي» وأبو داود عن حكيم بن حزام «أن النبي ية بعثه» ليشتري له أضحية بدينار» فاشترى 
أضحية» فأريح فيها دينارآًء فباعها بدينارين» ثم اشترى شاة أخرى مكانهاء وجاء بها وبالدينار إلى 
رسول الله ي فقال له: بارك الله لك في صفقتك آما الشاة فضح بهاء وأما الدينار فتصدق به» | ه فهذا 
أيضاً قد باع الشاة بعدما اشتراهاء وأصبحت ملكا لرسول الله ية ثم اشترى له الشاة الثانية» ولم يستأذنه 
في شيء مما ذكر» وقد أقره عليه الصلاة والسلام بدليل أنه أمره أن يضحي بالشاة التي أتاه بها ودعا له› 
فيدل على أن بيعه الشاة الأولى» وشراءه الثانية صحيح»› وإلا لأنكر عليه وأمره برد البيع . 

استدل الشافعية» والحنابلة على بطلان بيع الفضولي وشرائه» وسائر تصرفاته بما يأتي : 

أ ما رواه أصحاب السنن بإسناد صحيح «أن حكيم بن حزام سأل النبي بيا فقال: يا رسول الله يأتيني 
الرجل يسألني البيع› ليس عندي ما أبيعه» فابيعه منه» ثم اتباعه من السوق»› فقال عليه الصلاة والسلام: 
لا تبع ما ليس عندك». 

فقد سأل حكيم عن بيعه ما لم يملك» فنهاه النبي ية عنه فيدل على أن بيع الإنسان ملك غيره محرم»› 
منهي عنه» فیکون باطلا» ومثله سائر تصرفاته» إذ لا فرق . 

ب - ما رواه أصحاب السنن عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده أن رسول الله كي قال: «لا عتق 
إلا فيما تملك ولا بيع إلا فيما تملك): الحديث فقد نفى النبي ية حقيقة البيع في غير الملك› 
فينصرف إلى الحقيقة الشرعية» وهي صحة البيع » وبذلك يكون بيع مالك الغير باطلا» غير صحيح»› ومثل 
البيع في ذلك الشراءء لأن كلا منهما تصرف عن الغير دون إذن» ومثلهما سائر التصرفات : 

ج- إن بيع الإنسان ما ليس في ملكه يشبه بيع الطير في الهواء في أن كلا منهما بيع ما ليس مقدور 
التسليم» وبيع الطير في الهواء باطل باتفاق» فيجب أن يبطل مثله بيع ما ليس في ملك العاقد» ومثله 
الإيجار. 

استدل الحنفية على صحة بيع الفضولي» وإيجاره بما يأتي : 


بدائع الصنائع ج م4 
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أ قوله تعالى: «وأحل الله البيع) فإنه يشمل بعمومه بيع الفضولي» إذ هو مما تتحقق به المصلحةء دون 
أن يعود منه ضرر» أما المصلحة فضوله كلام الفضولي عن الإهدار» وضمان المالك به نفاق سلعته 
واستغناؤه عن طلب المشتري لهاء وأما عدم الضرر به فلأن البيع إذا كان موقوفاً على إجازة المالك - لم 
يلحقه ضرر من انعقاده» وكل تصرف اشتمل على المصلحة» ولم يستتبع ضرراًء فهو صحيح» فالبيع إذا 
صحيح» ومثله الإيجار. 
ب-ما سبق في آدلة المالكية من حديثي عروة وحكيم بن حزام في بيعهما شاتي رسول الله ب وتقريره إياهما. 
ج - إن الشارع قد وضع الأسباب الشرعية لصيغ العقود» لتثبت بها أحكامها عند وجودهاء» فمتى تحقق 
a‏ وجب أن ينتج السبب مقتضاه» فيثبت الحكم به» وبيع الفضولي وإيجاره ملك 
غیره یصلح سبباً شرعيًا لإفادة الملك. ولا يمنع منه الأخشبة لحوق الصرر بالمالك» وهذا ما احتطنا له 
بجعل العقد موقوفاً على الإجازة» فوجب أن يكون صحيحاًء إذا لحقته الإجازة. 
ثم استدلوا على أن كلا من الشراءء والاستفجار ينصرف إلى الفضولي عند عدم الإضافة إلى من أريد 
العقد له بأن الأصل في التصرف أن ينصرف إلى من يباشره» فمتى أمكن ذلك - لا يعدل عنه» وكل من 
شراء الفضولى استئجاره فى هذه الحالة يمكن إنفاذه عليه» وصوفه إليهء لأنه هو المباشر له» وقد أضافه 
إلى نقسه ظاهراًء فوجب أن ينصرف إليه» دون احتياج إلى نقضه على رضا الآخر وإجازته. 
وقد نوقشت أدلة المالكية بما يأتي : 
إن حديث الثلاثة الذين التجؤوا إلى الله بصالح أعمالهم إنما هو حكاية عن شرع من قبلناء وليس بلازم أن 
يكون شرعا لنا» ولو فرض أنه شرع لنا ‏ فإن المستأجر فيه قد يكون متطوعاً بما أعطي للأجير من المالء 
تبرعأ منه» فلم يكن قد تصرف في مال الأجيرء وإنما تصرف في مال نفسه» ويدل لهذا ما في رواية : «أن 
المستأجر قال: إني استأجرت الأجير بفرق من أرزء فإنه يفيد أن الأجرة كانت في الذمةء فلما أحضرها 
للأجير لم يقبضهاء SD TOT‏ وحینئذ کان تصرف 
المستأجر فيها تصرفاً في مال نفسه» سواء اعتقد أنه ماله أم لا | 
۲ إن حديث عروة لا تقوم به حجة» ا ا > لم يعرف» إذ قال فيه شبيب بن غرقدة 
اح روات د (سمعت الحي يتحدثون عن عروة البارقي . . . وذكر الحديث» . ولم يذکر شبيب أنه سمعه 
من شخص خاص» فلم يعرف من رواه عن عروة على أنه يمكن حمل الحديث»ء على أن عروة كان 
موكلا من الرسول ‏ عليه السلام ۔ وكالة مطلقة بقرينة فهمها منه : 
- وأما حديث حكيم بن حزام فهو منقطع فلا يصلح للحجية» فضلاً عن أنه يمكن حمله على الوكالة» 
كما حمل حديث عروة وقد نوقشت أدلة الشافعية بما يأتي 
أن حديث النهي عن بيع ما ليس عند البائع لا يحمل إلا على البيع الفاجر الذي تحصل فيه المطالبة 
من الجانبين بمجرد العقدء لما فيه من عدم القدرة على تسليم المعقود عليه» فاشتمل على خطر الحصول 
وعدمه» أو يحمل على بيع ملك غيره باعتبار آنه ملك للبائمء > ثم يذهب لشرائه من السوق» وتسليمه إلى 
المشتري»› ذ O ON RS‏ وأما البيع الذي 
لا تحصل فيه المطالبة في الحال» ولا الربح في مال الأجنبي فليس داخلاً ذ في النهي» بدليل جواز 
السلم» وهو بيع ما لم يملك بعد. 
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= ۲-وعلى مثل هذا يحمل حدیث عمرو بن شعیب. 
وآما قولهم : إن بيع ما ليس في الملك يعتبر بيعاً لغير مقدور التسليم» كبيع الطير في الهواء فممنوعء لأن 
القدرة على التسليم في بيع الفضولي مرجوة يغلب حصولهاء بخلاف بيع الطير في الهواءء فإنه يغلب عدم 
الحصول عليهء فلم يکونا سواء. 
وقد نوقشت أدلة الحنفية بما يأتي: . 
١‏ - أن الآية يجوز تخصيصهاء فإذا ثبت النهي عن بيع ما ليس في الملك تعين تخصيصها به. 
۲ أن استدلالهم بحديث عروة يبطل مذهبهم في الشراء الاستئجار› لأنه يفيد أنهما مثل البيع والإيجارء 
وكذلك حديث حكيم في بيعه الشاة الأولى وشرائه الثانيةء على أن كلا منهما قد احتمل الوكالة المطلقةء 
ا 
۳ وآما قولهم: إن الأسباب تنتج الأحكام» مالم يكن هناك مانع» فهو مسلم وقولهم: إنه لا مانع من 
صحة بيع الفضولي إلا خشية الضرر بالمالك» غير مسلمء لأن المانع هو عدم القدرة على التسليم. 
٤‏ - وأما استدلالهم على انصراف شراء الفضولي إليه» بأن الأصل في التصرف أن ينصرف إلى من 
يباشره» فذلك إنما يتأتى فيما إذا لم تكن للمشتري نية تصرف عمله إلى ناحية خاصةء وإلا وجب التعويل 
عليهاء كما في شراء من وکل عن غيره. 
تلك مواضع النقاش التي وردت على أدلة كل فريق» ونحن إذا تأملنا فيها - نرى أن أحاديث النهي عن بيع 
ما ليس في الملك لم يتوجه إلى إسنادها مطعن من الذين ذهبوا إلى صحة التصرف» ولم يزيدوا على آن 
تأولوها بحملها على البيع الذي تحصل به المطالبة في الحالء أو بحملها على بيع ملك الأجنبي» باعتبار 
آنه مملوك للبائع. 
ومثل ذلك حديث الثلاثة الذين دفعت عليهم الصخرة» إذ لم يتوجه إلى إسناده أحد بطعنء وإنما تأولوه 
بحمله على التبرع» أو تخلصوا منه» بأنه كان شرعاً لغيرناء ولكن هذه التأويلات إذا لم يوجد عليها دليل 
لم تكن مقبولة» ولا يكفي أن يقال: إن ما ذكر من الأحاديث الدالة على صحة التصرف تدل على تأويل 
أحاديث النهي» أو العكس. لأن التأويل في أدلة أحد الفريقين ليس بأولى من التأويل في أدلة الفريق 
الآخر. 
وإذاً فالذي يصار إليه أن يوجد في أي الأدلة نفسها ما يدل على المراد منهاء وبذلك يمكن أن نعرف 
أرجح القولين» وأولاهما بالعمل. 
والمتأمل يرى أن في أدلة النهي عن بيع ما ليس في الملك ما يدل على تأويلهاء إذ إن بعضها مصرح بأن 
النهي كان عين بيع ما ليس في الملك» ليذهب فيشتريه البائع» ويسلم إلى المشتري» وحينئذ فمنع هذا 
البيع إنما جاء؛ لأن البائم قد ألزم نفسه بشيء يطالب بتسليم في المالء وليس قادرا على ذلك» إذ قد 
يذهب ليشتريه» فلا يحصل عليه» ومن هنا يحصل النزاع بينه وبين المشتري» وقد قرر ذلك من استدل 
بالحديث» حيث ذكروا أن بيع ما لم يملك ممنوع» لعدم القدرة على تسليمه» فكان السبب في منع هذا 
البيع هو اشتماله على الغرر كبيع الآبق» وحينئذ يختص النهي بهذه الحالة» وهي لا تكون إلا إذا بيع ملك 
الأجنبي» على اعتبار آنه مملوك للبائم» حتى لو فرض أنه مقدور التسليم» ففيه الربح في مال الأجنبي› 
وكان المالك أحق به. وأما من يبيع ملك غيره على أنه ليس ملك نفسه» وإنما يبيعه على ذمة صاحبه» = 


ليذهب» فيستأذنه» فإن رضي - تم البيع له» ولم ينل منه البائع شيئاء وإن لم يرض به المالك - بطل 
ولم يصب أحدا شيء من الضررء ولا ارتكب البائع ما يدعو إلى النزاع» ولا ربح في مال غيره» فذلك 
البيع لا يدخل في النهي› وإنما يجب أن يلتمس حكمه في أدلة أخرى من عمومات الشريعة» أو أدلتها 
الخاصة» فإذا بحثنا في العمومات رأیناها لا تأبى أن يكون تصرف الإنسان عن غيره بدون إذنه صحيحاً 
شوقر قفا على إجازته: فإن المرء قد يرى غيره في حاجة إلى الشيء› فیشتریه له» أو يراه في حاجة إلى بيع 
شيء من ملکه» فیبیعه له» على أن يشاوره» فإن رضي - تم البيع له» وإلا ۔ لم يحصل لأحد ما يسيئهء 
وهذا مشمول بالعمومات التي ترشد إلى التعاون على قضاء المصالح» تبعا لحسن نية المتصرف وعلمه 
بحاجة غيره إلى البيع والشراءء وآما الأدلة الخاصة - فإن في بعض ما استدل به القائلون بصحة التصرف ما 
يصلح للحجية» فإن حديث الثلاثة الذين التجؤوا إلى الله بأعمالهم الصالحة إذا كان حكاية عن شرع من تقدم 
فإنه لما حكى على وجه الاستحسان من النبي ية أصبح مقرراً بشرعناء فیکون شرعا لناء وحمل فعل 
المستأجر فيه على تطوعه بما أعطاه للأجير من المال» استناداً إلى أن أجره كان غير معين» فلما لم يقبضه - 
لم يملكهء فإن هذا الحمل بعيد. إذ إن الدَيْن إذا كان معلوم المقدار والوصف» ثم أحضره المدين للدائنء 
وخلى بينهماء فإن الدائن يملك المال بمجرد التخلية» فإذا تركه بعد ذلك للمدين - كان أمانة عنده» حتى إذا 
تصرف فيه - كان تصرفا في مال غيرهء وإِذاً فالمستأجر لم يتبرع بماله» وإنما تبرع بعمله في الأجر» حتى كثر 
ونماء ثم جاء الأجير فأقره على عمله» وشكر الله له ما صنع» ومثل هذا حديث عروة البارقي في شرائه 
الشاة وبيعهاء دون إذن رسول الله ية فإنه صالح للاحتجاج به على صحة التصرف في مال الأجنبي» وما 
وجه إليه من أن في رَواية راویاً مبهماً فإنه مما يمکن رده بأن البخاري وغیره ممن لا يروون إلا ما صح عن 
رسول الله يه قد ذكروه في کتبهم فروايتهم له تدل على صحته» ولا يضره إبهام أحد الرواة إذا علم أنه ليس 
ممن تهدر روايته» على أن المبهم الذي يقصدونه إنما هو رهط عروة وقومه» وقد صرح شبيب بن غرقدة› 
أنه سمعهم يتحدثون عن عروة» فدل هذا على آنه سمع الحديث من غير واحد» وظهور الحديث بين الجم 
الغفير مما يدل على ثبوته» فاكتفى الراوي بذكر ما يفيد ذلك عنده» وهو أنه سمعه من كثيرين» ولذا قال 
النووي في هذا الحديث: رواه أبو داود» والترمذي» وابن ماجه» وإسناد الترمذي صحيح» وإسناد الآخرين 
حسن» فهو حديث صحيح | ه فقد صحح الحديث› ولم يطعن في روايته» وإنما تأوله بحمله على الوكالة 
المطلقة» وهو تأويل بعيد» ليس في الحديث ما يدل عليه» بل فيه ما ينافيه» إذ إن عروة يقول: بعثني ؛ 
لأشتري له شاة» فاشتریت له شاتین» فدل على آن وكالته مقيدة وأنه باع» واشتری لرسول الله ب بما رأى 
فيه المصلحة له» ولذلك قال الإمام الشافعي - رضي الله عنه -: «إذا صح حديث عروة ‏ كان بيع مالك 
الأجنبي بدون إذنه جائزاى إذا رضي» فلم يقل : إذا صح الحديث تأولته» لعلمه أن التأويل فيه بعيدء ا 
علق القول به على صحته» وقد صح» فيكفي أن يكون مستنداً للقول بصحته التصرف عن الأجنبي بيعا 
وشراء» وقد عضده حديث حکيم بن حزام في شرائه الأضحية وبيعهاء وإن كان منقطعا فهو صالح 
للاستشهاد به» وإن لم يصلح لأصل الاستدلال. 

وبهذا يجمع بين الأحاديث حتى يستقر كل منها في مكانه» إذ تكون طائفة منها قد نهت عن بيع ما ليس 
في ملك البائع» إذا أدى إلى المخاطرةء أو أكل أموال الناس بالباطل» وذلك فيما إذا بيع دون أن يوقف 
البيع فيه على إذن مالكهء بينما تصرح طائفة أخرى من الأحاديث بصحة التصرف عن الأجنبي» إذا حقق 
مصلحة له» ولم يتضمن مضرة. 


کتاب الإجارة or‏ 


موقوفاً على إجازة المالك عندناء خلافاً للشافعي» كالبيع» والمسألة ذكرناها في «كتاب 


البيوع» ثم الإجازة إنما تلحق الإجارة الموقوفة بشرائط ذكرناها في البيوع› منها: قيام المعقود 
عليه . 


وعلى هذا يخرج ما إذا أجر الفضولى فأجاز المالك العقد؛ أنه لو أجاز قبل استيفاء 
المنفعة جازت» وكانت الأجرة للمالكء لأن المعقود عليه ما فات . 


اَل تری أنه لو عقد عليه بابتداء بأمره جاز» فإذا كان محلا لإنشاء العقد عليه كان محلاً 
لاإجازة» إذ الإجازة اللاحقة كالوكالة السابقةء وإن أجاز بعد استيفاء المنفعة لم تجز إجازتهء 
i‏ الأجرة للعاقدء لأن المنافع المعقود عليها فد ا ال تری انها قد خرجت عن 
احتمال إنشاء العقد عليهاء فلا تلحقها الإجازة» وقد قالوا فيمن غصب عبدا فأجره سنه 
للخدمة» وفي رجل آخر غصب غلاماً أو دارا | فاقام البينة رجل أنه لهء فقال المالك: قد أجزت 
ما أجرت _ أن مدة الإجارة إن كانت قد انقضت فللغاصب الأجر؛ لما ذكرنا أن المعقود عليه 
قد انعدم» واللإجازة لا تلحق المعدوم» وإن كان في بعض المدة فالأجر الماضي والباقي لرب 
الخلام» في قول أبي يوسف. 

قال حم اجر ما حلاصت و اجر ها بقن للمالك» .قاب بوسفة نظن إلى 
المدة.» فقال: إذا بقي بعض المدة لم يبطل العقد فبقي محلا للإجازة» ومحمد نظر إلى 
المعقود عليهء فقال: كل جزء من أجزاء المنفعة معقود عليه بحياله؛ کأنه عقد عليه عقد مبتداً 
بالمنافع في الزمان الماضي وانعدمت فالعدم شرط لحوف الإجازة العقدء فلا تلحقه الإجازةء 
وقد خرج الجوات غا دكرة ابو يوس 


وقد قال خمد فيمن غصب أرضا فاجرها للزراعة فأجاز صاخب الأرض الإجارة - أن 
أجرة ما مضى للغاصب» وأجرة ما بقى للمالك» وهو على ما ذكرنا من الاختلاف قال: فإن 
اعارا جارف فاع ار جار تو ود او ا فا مل وال ب را کی 
للغاصب من الزرع؛ لأن المزارعة بمنزلة شيء واحد لا يفرد بعضها من بعض» فكان إجازة 
العقد قبل الاستيفاء بمنزلة ايتداء العقد. 


د كما أن هناك أحاديث أخرى غير هذه كلها تدل على أن التصرف عن الأجنبي إذا ألجأت إليه الحاجة ‏ 
ا کان 
مخيرا بين إمضاء التصرف» وبين المطالبة باللقطة› > فهذا تصرف في ملك الأجنبي بدون إذنه» وهو تصرف 
ا اة والائاز: 


ينظر : اللإجارة لشيخنا منصور الشيخ . 


“O۲‏ راما إذا سمن الزرع فقد انقضى عمل المزارعة / فلا يلحق العقد الإجازةء وأما الاستئجار 
من الفضولي فهو كشرائه» فإنه أضاف العقد إلى نفسه كان المستأجر لهء لأن العقد وجد نفاذاً 
على العاقد فينفذ عليه» وإن أضاف العقد إلى من استأجر له» ينظر إن وقعت الإضافة إليه من 
الإيجاب والقبول جميعاً يتوقف على إجازته» وإن وقعت الإضافة إليه في أحدهما دون الآخر 
لا يتوقف. بل ينفذ على العاقد» لما ذكرنا في البيوع› بخلاف الوكيل بالاستئجار أنه يقع 
استئجاره للموكل › وإن ضاف العقد إلى نفسهء والفرق على نحو ما ذكرنا في «كتاب البيوع». 


وعلى هذا تخرج إجارة الوكيل أنها نافذة لوجود الولاية بإنابة المالك إياه مناب نفسه 
فينفذ» كما لو فعله الموكل بنفسهء وله أن يؤاجر من ابن الموكل وأبيه؛ لأن للموكل ذلك 
لاختلاف ملكيهماء كذا للوكيل وله أن يؤاجر من مكاتبه؛ لأنٌ للمولى أن يؤاجر منهء لأنه لا 
يملك ما في يده فکذا لوکیله. 

وأما العبد المأذون فإن لم يكن عليه دين فلا يملك أن يواجر منه» لأن المولى لا يجوز 
له ذلك» لأن كسبه ملكه؛ فكذا الوكيل» وإن كان عليه دين فله ذلك أما عند أبى حنيفة فلأن 
الخرلن لا لك ماي وران وا الاي قرو راه 0 وار هي 


وأما على قولهما: فكسبه وإن كان ملك المولىء لكن تعلق به حق الغير» فجعل المالك 
کالأجنبي» ولا يجوز له أن يؤاجر من أبيه وابنه» وکل من لا تقبل شهادته له في قول بي 
حنيفة» وعندهما تجوز بأجر مثله كما في بيع العين» وهو من مسائل «كتاب الوكالة». وله أن 
يؤاجر بمثل أجر الدار» وبأقل عند أبي حنيفة» وعندهما ليس له أن يؤاجر بالأقل» وهو على 
الاختلاف في البيع . 

ولو آجر إجارة فاسدة نفدت ولأن مطلق العقد يتناول الصحيح والفاسد؛ كما في البيع› 


ولا ضمان عليه لأنه لم يصر مخالفاًء وعلى المستأجر أجر المثل إذا انتقع لأنه استوفی المنافع 
بالعقد الفاسد. 


ولو لم يؤاجر الوكيل”“ الدار لكنه وَهَبَّا من رجل أو أعارها إياه فسكنها سنين» ثم جاء 
eh gf e‏ لأن المنافع على أصل أصحابنا لا تضمن 
وكذلك الإجارة من الأب والوصي والقاضي وأمينة نافذة لوجود الإنابة من الشرع» 
فللأتب أن يواجر ابنه الصغير في عمل من الأعمالء لن ولايته على الصغير كولايته على 


(1) في ط: الموكل. 


كتاب الإجارة oo‏ 


نفسه؛ لأن شفقته عليه كشفقته على نفسه»ء وله أن يؤاجر نقسه»ء فكذا ابنه» ولأن فيها نظرا 
أحدهما: أن المنافع في الأصل ليست بمال»ء خصوصاً منافع الحر» وبالإجارة تصير 
مالاء وجعل ما ليس بمال مالا من باب النظر. 


والثاني : أن إيجاره في الصنائع من باب التهذيب والتأديب والرياضة» وفيه نظر للصبي 
فيملكه الأب؛ وكذا وصي الأب لأنه مرضى الأب» والجد أب الأب لقيامه مقام الأب عند 
عدمه» ووصيه» لأنه مرضيه»ء والقاضى لأنه نصيب ناظراء وأمينة لأن مرضيهء ولا تجوز إجارة 
غر ااا وة رالا ورمن ا ذوي الرحم المحرم إذا كان له أحد ممن ذكرناء لأن 
اف و غل ا 


أف أ ل لك اضرف في عا ف تة ل ا کان ت حح 
فتجوز إجارته إياه في قولهم؛ لأنه إذا كان في حجره كان له عليه ضرب من الولاية؛ لأنه 
يربيه ويؤدبه واستعماله في الصنائع نوع من التأديب فيملكه من حيث إنه تأديب» فإن كان 
في حجر ذي رحم مَخْرَم منه» فأجره ذو رحم محرم آخر هو أقرب إليه من الذي هو في 
حجره؟ ان کان الضصی ی حجر عمه وله ام فأجرته» قال آبو يوسف : تجور إجارتها 
إياه» وقال محمد : لا تجوز . 


وجه قول محمد أن هؤلاء لا ولاية لهم على الصبي أصلاً ومقصوداًء وإنما يملكون 
الأجارة ضا لورلا التربية وأنها تثبت لمن كان في حجره» فإذا لم یکن في حجره کان بمنزلة 
الاجا 


ولأبي يوسف: أن ذا الرحم إنما يلي عليه هذا النوع من الولاية بسبب الرحم» فمن كان 
أقرب إليه في الرحم» كان أولى كالأب مع الجد» وللذي في حجره أن يقبض الأجرة لأن 
قبض الأجرة من حقوق العقد وهو العاقد» فكان ولاية القبض له» وليس له أن ينفقها عليه 
لأن الأجرة ماله والإنفاق عليه تصرف في ماله» وليس له ولاية التصرف في المال» وكذا إذا 
وهب له هبة فله أن يقبضها وليس له أن ينفقهاء لأن قبض الهبة منفعة محض للصخير. 
ألا ترى أن الصغير يملك قبضها بنفسه» وأما الإنفاق فهو من باب الولاية فلا يملكه مَنْ 
لا يملك التصرف في ماله ولو بلغ الصبي في / هذا كله قبل انقضاء مدة اللإجارة» فله ۲/٠١۲۲ب‏ 
الخيار: إن شاء أمضى الإجارة» وإن شاء فسخ لأن في استيفاء العقد إضرارا به؛ لأنه بعد 
البلوغ تلحقه الأنفة من خدمة الناس» وإلى هذا أشار أبو حنيفة فقال: أرأيت لو تفقه فولى 
القضاءء أكنت أتركه يخدم الناس وقد أجره أبوه» هذا قبيح؛ ولأن المنافع تحدث شيا فشيئاء 


والعقد ينعقد على حسب حدوث المنافعء فإذا بلغ فيصير كأن الأب عقد [على]" ما يحدث 
من المنافع بعد البلوغ ابتداءء فكان له خيار الفسخ والإجارة؛ كما إذا عقد ابتداء بعد البلوعغ»› 
وكذا الأب والجد ووصيهما والقاضي ووصيه في إجارة عبد الصغير وعقاره» لأن لهم ولاية 
التصرف في ماله بالبيع كذا بالإجارة. 

ولو بلغ قبل انتهاء المدة فلا خيار له بخلاف إجارة النفس» وقد ذكرنا الفرق بينهما في 
(کتاب البيوع» وليس للأب» وَمَنْ يملك إجارة مال الصبى“ ونفسه وماله أن يؤجره بأقل من 
أجر المثل قدر مَّا لا يتغابن الناس في مثله عادةًء ولو فعل لا ينفذ لأنه ضرر في حقه» وهذه 
ولاية نظر في تثبت مع الضرر› ولیس لغير هؤلاء فمن هو في حجره أن يؤاجر عبده أو داره؛ 
لأن ذلك تصرف في المال فلا يملكه إلا من يملك التصرف في المال كبيع المال. 


وقال ابن سماعة عن محميٍ: أستحسن أن يؤاجروا عبده؛ لأنهم يملكون إجارة نفسه» 
فأجارة ماله أولى؛ وكذا أستحسن أن ينفقوا عليه ما لا بذ منه؛ لأن فى تأخير ذلك ضررا عليه. 

وكذلك خد الوصيين يملك أن يۇاجر اليتيم في قول ابی حنرمة › ولا يۇاجر عبده»› وقال 
محمد: يؤاجر عبده» والصحيح قول أبي حنيفة؛ لأن لكل واحد من الوصيين التصرف فيما 
يخاف الضرر بتأخيره» وفي ترك إجارة الصبي ضرر به" بترك تأديبه» ولا ضرر في ترك إجارة 
العبد» ولا تجوز إجارة الوصي نفسه للصبي› وهذا على صل محمد لا يشکل› لان الوصي ل 
يملك بيع ماله من الصبي أصلاء فلا يملك إجارة نقسه› أما على أصل أبي حنيفة فيحتاج إلى 
الفرق بين البيع وال جارة» حيث يملك البيع ولا يملك الإجارة. 


ووجه الفرق آنه إنما يملك بيع ماله منه إذا كان فيه نظر للصغير» ولا نظر للصغير في 
إجارة نفسه منه» لأن فيها جعل ما ليس بمال مالأً» فلم يجز للوصي أن يعمل في مال الصبي 
مضارية» والفرق بين الإجارة المضاربة أن الوصي بعقد المضاربة لا يوجب حقا في مال 
المضاربة» وإنما يوجب حمًا في الربح وأنه قد يكون وقد لا يكون» فلا يلحقه تهمة؛ بخلاف 
الإجارة؛ لأنها توجب حمًا في مال الصبي لا محالة» وهو متهم فيه لما بينا. 

وأما استئجار الصغير لنفسه فينبغي أن يجوز على قول أبي حنيفة إذا كان بأجرة لا يتغابن 
في مثلها؛ لأنه يملك بیع ماله من نفسه إذا کان فيه نظر له» وفي استئجاره إياه لنفسه نظرا له؛ 
لما فيه من جعل ما ليس بمال مالا» ويجوز للأب أن يؤاجر نفسه للصغير أو يستأجر الصغير 
لنفسه» لأن بيع مال الأب من الصغير وشراء ماله لنفسه لا يتقيد بشرط النظر؛ بدليل أنه لو باع 


(۱) سقط من ط. 9 ا ال 
)۳( في ط : منه. 
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ماله منه بمثل قيمته أو اشترى مال الصغير لنفسه بمثل قيمته يجوز؛ فكذا الإجارة. 

ومنها: تسليم المستأجر في إجارة المنازل ونحوها إدا کان العقد مطلقاعن شرط 
ال بأن لم يشرط تعجيل الأجرة في العقد ولم يوجد التعجيل أيضاً من غير شرط عندنا؛ 
خلافا للشافعي» بناءَ على آن الحكم في الإجارة المطلقة لا يثبت بنفس العقد عندنا؛ لأن العقد 


في حت الحكم ينعقد على حسب حدوث المنفعة› > فكان العقد في حق الحكم مضافاً إلى حين 
حدوث المنفعة» فيشست حكمه عند ذلك . 


عنده تجعل منافع المدة موجودة في الحال تقديرآ» كأنها عينٌ قائمة فيثبت الحكم بنفس 
العقد كما في بيع العين» وهذا أصل نذكره في بيان حكم الإجارة وكيفية انعقادها في حق 
الحكم؛ إن شاء الله تعالى . 

ونعني بالتسليم التخلية والتمكين من الانتفاع برفع الموانع في إجارة المنازل ونحوهاء 
وعبيد الخدمة وأجير الواحد» حتى لو انقضت المدة من غير تسليم المستأجر على التفسير الذي 
ذكرنا لا يستحق شيئاً من الأجرء لأن المستأجر لم يملك من المعقود عليه شيئاء فلا يملك هو 
أيضاً شيئاً من الأجرء لأنه معاوضة مطلقة. 


ولو مضى بعد العقد مدة ثم سلم فلا أجر له فيما مضى لعدم التسليم فيه» ولو أجر 
المنزل فارغاً وسم المفتاح إلى المستأجر» فلم يفتح الباب حتى مضت المدةء لزمه كل الأجر 
لوجود التسليم وهو التمكين من الانتفاع برفع / الموانع في جميع المدة» فحدثت المنافع في ۲/ ۲۲۲ 
ملك المستأجر فهلكت على ملكه» فلا يسقط عنه الأجر؛ كالبائع إذا سلم المبيع إلى المشتري 
بالتخلية فهلك في يد البائع» كان الهلاك على المشتري› لأنه هلك على ملكه؛ كذا هذا. 

وإن لم يسلم المفتاح إليه لكنه أذن له بفتح الباب» فقال: مر وافتح الباب» فإن كان يقدر 
على فتح الباب بالمعاجلة لزمه الكراء لوجود التسليم» وإن لم يقدر لا يلزمهء لأن التسليم لم 
يوجد. 

ول استاج دارا لها هرا ار غيدا دة شرا أو داه اليركها إلى لكر 
فک SaaS ٤‏ وركب في بعض المسافة» ٹم حدث بها مانع يمنع من 
الانتفاع من غرق أو مرض أو إباق أو غصب› أو کان زرعاً فانقطع“ شربه» أو رحى فانقطع 
ماؤه» لا تلزمه أجرة تلك المدة؛ لأن المعقود عليه المنفعة في تلك المدة؛ ا تات ا 
فشيئاً فلا تصير 'منافع المدة مسلمة بتسلم محل المنفعة؛ لأنها معدومة» والمعدوم لا يحتمل 


(۱) في ط : فقطع . 
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التسليم» وإنما يسلمها على حسب وجودها شيئاً فشيئاًء فإذا اعترض مانع فقد تعذر تسليم 
ل ي > فلا يجب البدل؛ كما لو تعذر تسليم المبيع قبل القبض بالهلاك» 
والله - عر وجل - أعلم. 

ومنها: أن يكون العقد مطلقاً عن شرط الخيار» فإن كان فيه خيار لا ينفذ في مدة 
الخيار؛ لأن الخيار يمنع انعقاد العقد في حق الحكم ما دام الخيار قائما؛ لحاجة من له الخيار 
إلى دفع العين عن نفسه كما في بيع العين؛ وهذا لأن شرط الخيار وإن كان شرطاً مخالفاً 
لمقتضى العقد. 

والقياس یأباه لما مر» SS‏ إعتبار القياس لحاحة الناس› ولهذا جاز في بيع العين ؛ 
كذا في الإّجارة» والله غر وجل الموفق 

وأما شرط الصحة فلصحة هذا العقد شرائط : بعضها يرجع إلى العاقدء وبعضها يرجم 
عليه» وهو الأجرة» وبعضها يرجع إلى نفس العقدء أعني: الركن. 

أما الذي يرجم إلى العاقد: فرضا المتعاقدينء لقوله - عر وجل -: #يأيها الْذِينَ آمَنُوا لا 


لوا أَموَالَكُمْ بَيْنَكمْ بالطل إلا اَن تَكودَ يَجَارةً عَنْ راض مك4 [النساء: ۹4 والاجارة 
تجارة» لأن التجارة تبادل المال بالمال؛ والإجارة كذلك؛ ولهذا يملكها المأذون وأنه لا يملك 
ما ليس بتجارة» فشت أن الإجارة تجارة» فدخلت تحت النص . 


وقال النبيٰ ا -: لا جل مال امزیءِ مُلم إلا بطي" من تُفْيو» فلا يصح مع 
الكراهة والهزل والخطاً؛ ؛ لأن هذه العوارض تنافي الرضا فتمنع صحة الإجارة» ولهذا منعت 
صحة البيع . 

وأما إسلام العاقد: فليس بشرط» فيصح من المسلم والكافر والحربي المستأمن كما 
2 

وكذا الحرية ؛ فيصح من المملوك للمأذونء وينفذ من المحجور وينعقد ويتوقف على ما 
بينا» والله - عر وجل - أعلم. 

وأما الذي يرجع إلى المعقرد عليه فضروب: م ا ا کر اا ةوق 


(1) في ط: منع. (۲) في ط: بطيبة. 
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المنفعة”"“ - معلوماً علماً يمنع من المنازعة" فإن كان مجبولاً ينظر إن كانت تلك الجهالة 
مفضية إلى المنازعة تمنع صحة العقدء وإلا فلاء لأن الجهالة المفضية إلى المنازعة تمنع من 
التسليم والتسلم» فلا يحصل المقصود من العقدء فكان العقد عبثا لخلوه عن العاقبة الحميدة» 
وإذا لم تكن مفضية إلى المنازعة يوجد التسليم والتسلم» فيحصل المقصود. ثم العلم بالمعقود 
عليه وهو المنفعة يكون ببيان أشياء: 


منها: e‏ إحدى فا س ر هذين 


وعلى هذا قال أبو حنيفة : ا أنه لا 
يجوز لجهالة النصيب . 


)١(‏ المراد بالمنفعة: ما يقابل الذات» فلا يمكن أن يشار إليها إشارة حيةء استقلالاًء وإنما يشار إليها كذلك 
تبعاً للذات المتعلقة بها . 
وعقد الإجارة نسبة من النسب التي لا تتحقق إلا بين طرفين»ء يسمى أحدهما: مؤجرأء أو آجرأء والآخر: 
مستأاجرأًء وکل واحد منهما يبذله شيئاً خاصاً مما يملكهء نازلا عنه لمن يتعاقد معهء وبذلك يملك کل 
منهما ما بذله الآخر» ویسمی ما يبدله کل من الطرفين : معقوداً عليهء أو: محل التعاقد» وله في عقد 
الإجارة اسم خاص يمتاز به عن محل التعاقد في غيره من العقود» فيسمى ما يبذله المؤجر منفعة» وما 
يبذله المستأجر أجرة» أو أجرأء أو إجارة» ولكل منهما أحكام خاصة» وشروط تميزه عن الآخر. 
ينظر : اللإجارة لشيخنا منصور الشيخ . 

(۲) من المسلم به أن المنافع أمور إضافية» لا تستقل بالوجودء ف اميا فهي لا توجد إلا تبعا 
لمضافاتهاء فمعرفتها تكون بمعرفة محلهاء وقدرها وصفتهاء وفي ذلك تفاصيل متشعبة في كتب 
المذاهب» يحسن أن نلم بطرف مهم منها فيما بعد. 
علم أن عقود المعاوضةء ‏ ومنها الإجارة ‏ مبنية على رضا المتعاقدين على ما قبلا التعاقد عليه» ولا 
يمكن أن يتوجه التراضي حقيقة إلا إلى المعلوم» وبهذا تظهر الحاجة إلى هذا الشرط . 
وقد استنبطه الفقهاء من عمومات الكتاب والسنة. 
قال الله تعالی : اها الین آمئۆا لا ازا نالم بتكم باط إلا أن كود تجاه عَن راض منكن. 
فقد جعل الله أكل الأموال دون تراض في الجانبين أكلا بالباطل» ومن ثم وجب التراضي» والتراضي لا 
یمکن أن يتوجه إا معلوم . [ [ 
وروى الإمام أحمدء عن أبي سعيد أن رسول الله ا هى عن ايجار الأجیر حى يبن لَه أجِرهٌ. 
فإنه يدل بعبارته على أن العلم بالأجر شرط في صحة الإجارة» وبفحواه على اشتراط العلم بالمنفعة» 
لأنها المقصودة بالذات . 
ينظر: الإجارة لشيخنا منصور الشيخ . 


۲/ ۲ب 
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وقال أبو يوسف ومحمدّ: يجوز إذا علم به بعد ذلك» وإن كان عرفه المشتري وقت 
العقد أو عرفه في المجلس» جاز» سواء كان البائع يعرفه أو لا يعرفه» بعد أن صدق المشتري 
فيما قال» وجواب أبي حنيفة مبنيٌ على أصلين . 

أحدهما: أن بيع النصيب لا يجوز عنده» وهو قول محمد» وعند أبي يوسف جائز . 

والثاني : أن إجارة المشاع غير جائزة عنذةء و إن كان الستاجر لورفا هن نف أو ثلث 
أو غير ذلك فالمجهول أؤْلى» وعندهما إجارة المشاع جائزةء وإنما فرق محمد بين الإجارة 
والبيع ؛ حيث جوز إجارة النصيب ولم يجوز بيع النصيب» لأن الأجرة لا تجب بنفس العقد 
على أصل أصحابنا/ وإنما تجب عند استيفاء المعقود عليه وهو المنفعة» والنصييب 
عندالاستيفاء معلومٌ؛ بخلاف البيع؛ فإن البدل فيه يجب نفسه العقد» وعند العقد النصيب 
مجهول . 

وعلى هذا يخرج قول أبي حنيفة ما إذا استأجر من عقار مائة ذراع أو استأجر من أرض 
جريباً أو جريبين؛ أنه لا يجوز كما لا يجوز البيع ؛ لأن اسم الذراع عنده يقع على القدر الذي 
يحله الذراع من البقعة المعينة؛ وذلك للحال مجهولء وكذا إجارة المشاع لا تجوز عنده» وإن 
كان معلوماًء فالمجهول أولى» وعندهما الذارع كالسهم» وتجوز إجارة السهم كذا إجارة 
الذراع» وقد ذكرنا المسألة في «كتاب البيوع». 

وعلى هذا تخرج إجارة المشاع من غير الشريك عند أبي حنيفة آنها لا تجوز؛ لأن 
المعقود عليه مجهول لجهالة محله؛ إذ الشائع اسم لجزء من الجملة غير عين من الثلث والربع 
ونحوهماء وأنه غير معلوم فأشبه إجارة عبد من عبدين» وعندهما جائز كبيع الشائع» وبه أخذ 
الشافعي» وتخرج المسألة على أصل آخر هو أولى بالتخريج عليه» ونذكر الدلائل هناك إن 
اوا قال 

وإن استأجر طريقاً من دار ليمر فيها وقَتاً معلوماً» لم يجز في قياس قول أبي حنيفة› لأن 
البقعة المستأجرة غير معلومة“ من بقية الدار» فكان إجارة المشاع فلا يجوز عنده» وعندهما 
يجور . ) 

ولو استأجر ظهر بيت ليبيت عليه شهراًء أو ليضع متاعه عليه؛ اختلف المشايخ فيه 
لاختلاف نسخ الأصل› ذكر في بعضها أنه لا يجوز» وفي بعضها أنه يجوز» وهو الصحيح ؛ 
لأن المعقود عليه معلوم. 


0© ا 
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وذكر في الأصل إذا استؤجر عَلُوّ منزلٍ ليبني عليه لا يجوز في قياس قول أبي حنيفة 
لأن البناء عليه يختلف فى الخفة والفقلء والئقيل منه يضر بالعلوء والضرر لا يدخل في العقد؛ 
لأن الأخ ر ل رضي به كان م من ال د0 ول اط به فصار محل المعقود عليه 
خر اف عا إا اجر ارضا لنت عغلها آنه تجوز لان الأرض ل اتر قل اناه 
ی ای اا ت ا 0 0 اکر خف ا 
الخار ت لجات اد ا اه لس لالت جد ج 

وعلى هذا يخرج ما إذا استأجر شرباً من نهر أو مسيل ماء في أرض أنه لا يجوز؛ لأن 
قدر ما يشغل الماء من النهر والأرض غير معلوم. 

ولو استأجر نهراً ليسوق منه الماء إلى أرض له فيسقيهاء لم يجز» وذكر في الأصل”" إذا 
استأجر نهرا يابساً يجري فيه الماء إلى أرضه» أو رحى» لا يجوز في قول أبي حنيفة وأبي 
يوسف ومحمد وقال: أرأيت لو استأجر ميزاباً ليسيل فيه ماء المطر على سطح المؤاجرء ألم 
یکن هذا فاسدا؟ 

وذكر هشام عن محمد فيمن استأجر موضعاً معلوماً من أرض مؤقتاً بوقتِ معلوم يسيل 
فيه ماؤه» أنه يجوز“ فصار عن محمد روایتان : 


وجه هذه الرواية أن المانع جهالة البقعةء وقد زالت الجهالة بالتعيين. 


وجه الرواية المشهودة: وهو قول أبي حنيفة وأبي يوسف أن مقدار ما يسيل من الماء في 
النهر والمسيل مختلفٌ» والكثير منه مضر بالنهر والسطح» والمضر منه مستثنى من العقد دلالة 
وغير المضر غير مضبوط» فصار محل المعقود عليه مجهولاء ولو استأجر ميزاباً ليركبه في داره 
كل شهر بشيء مسمى» جاز؛ لأن الميزاب المركب في داره لا تختلف منفعته بكثرة ما يسيل 
فيه وقعته» فكان محل المعقود عليه معلوماً. 


مجهول» الضرر يختلف فيه بقلته وكثرته» فكان محل المعقود عليه مجهولاء» وعلى هذا يخرج 
أيضاً ما إذا استأجر حائطاً ليضع عليه جذوعاً أو يبني عليه سترة أو يضع فيه ميزاباً أنه لا 
يجوز» لأن وضع الجذوع وبناء السترة يختلف باختلاف الثقل والخفة» والثقيل منه يضر 
المعقود عليه مجهولا. 


(۱) سقط من ط. DRED‏ 
(۲( في أ: أبي حنيفة. )٤(‏ في آ: لا يجوز. 
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وكذلك لو استأجر من الحائط موضع كوة”" ليدخل عليه الضوءء أو موضعاً من الحائط 
ليتد فيه وتداً؛ لم يجز لما قلنا. 


إن فل اليس آنل ايتاجر دات بر غها جور وان كان البعقر و عمجيل 
اا 


فالجواب : أن هذه الجهالة لا تفضى إلى المنازعة لحاجة الناس إلى سقوط اعتبارهاء لأن 
المسافر لو استأجر دابة بعينها قربما تموت الدابة في الطريق فتبطل الإجارة بموتهاء ولا يمكنه 
المطالبة بدابة أخرى / فيبقى في الطريق فيقضي بغير حمولة فيتضرر به» فدعت الضرورة إلى 
الخواز واستاط اعارهة الا نعل الاس فا كذ الجا مف إلى لاز جا 
المدة وقدر الماء الذي يستعمل في الحمام. 

وقال هشام : سألت محمداً عن الأطلاء بالنورة“ بأن قال: أطليك بدانق ولا يعلم بما 
يطليه من غلظة ونحافته» قال: هو جائزء لأن مقدار البدن معلوم بالعادة» والتفاوت فيه يسير لا 


يفضي إلى المنازعةء ولأن الناس يتعاملون ذلك من غير نكير» فسقط اعتبار هذه الجهالة بتعامل 


الا 

ومنها: بيان المدة في إجارة الدور والمنازل والبيوت والحوانيت وفي استئجار الظئرء 
لأن المعقود عليه لا يصير معلوم القدر بدونهء فترك بيانه يفضي إلى المنازعة» وسواء قصرت 
المدة أو طالت من يوم أو شهر أو سنة أو أكثر من ذلك بعد أن كانت معلومة» وهو أظهر أقوال 
الشافعي» وفي بعضها أنه لا يجوز أكثر من سنة وفي بعضها أنه لا يجوز أكثر من ثلاثين سنةء 
والقولان لا معنى لهماء لأن المانع إن كان هو الجهالة فلا جهالة» وإن كان عدم الحاجة 
فالحاجة قد تدعو إلى ذلك» وسواء عين اليوم أو الشهر أو السنة أو لم يعين» ويتعين الزمان 
الذي يعقب العقد لثبوت حكمه 


وقال الشافعي : لا يصح العقد ما لم يعين الوقت الذي يلي العقد صا . 


.)۸٠٦/۲( الكوة: الخرق في الجدار يدخل منه الهواء والضوء المعجم الوسيط (كوو)‎ )١( 


(۲) الثورة: حجر الكلس المعجم الوسيط (نور). 

() الإجارة على غير عمل لا بد فيها من التقدير بمدة» وهذا قد يتفق عليه بين الفقهاء» وقد وجهوا ما ذهبوا 
إليه: بأن لا خلاف في وجوب العلم بالمنفعة» وهي أمر إضافي» إن آمکن انضباطه في الأعمال بالمدة 
تارة» وبحمل العمل تارة أخرى» لم يمكن انضباطه في غير الأعمال إلا ببيان المدة» وترك البيان يقضي 
إلى النزاع والغررء فقد يرغب أحد العاقدين في مدة طويلةء والآخر في مدة قصيرة. 
وإذا قلنا بتقدير المدة ‏ فإن طولها وقصرها يتركان لحرية المتعاقدين» حسبما يريانه محققاً لمصلحتيهما = 


على آلا تهلك فيها العين المؤجرة غالباً. إلى هذا ذهب الجمهورء خلافاً للمالكية والظاهرية. 
آما الظاهرية : فإنهم يشترطون في المدة أن تكون مما يمكن بقاء المؤجر والمستأجرء والشيء المستأجر 
إليهاء فإن لم يمكن بقاء أحدهم إليها ‏ لم يجز العقد» وكان مفسوخاً. 
وحجتهم على ذلك : أن العقد على مدة لا يعيش إليها المتعاقدان باطل» لأنه لو كان صحيحاً ‏ لكان عقداً 
منهما لغيرهماء وقد تعاقدا لأنفسهماء فلا يصح» ومثله العقد على مدة لا تبقى إليها العين المستأجرة؛ 
فهو باطل ؛ لأنه عقد على معدوم لا يوجد. 
ويناقش ما استدل به الظاهرية : بأنا لا نسلم أن العقد على مدة لا يعيش إليها المتعاقدان يعتبر عقداً منهما 
لغيرهماء فإن عقد الإإجارة ما هو إلا عقد معاوضة يفيد تمليك المنافع في مقابلة الأجرةء فالمنافع المعقود 
عليها كلها تملك للمستأجر والأجرة المقابلة لها كلها تملك للمؤجرء فإذا مات أحدهما ‏ ملك ورثته عنه 
ما کان یملکه» أو أجرة فالورثة لا شأن لهم بالعقد أصلاء وإنما ورثوا آثار العقد من منفعة 
وأجرة» كما يرثون آثر البيع من ثمن» أو مثمن» إذا بقي بيد المورث حتى مات عنه» وبهذا تسقط حجة 
الظاهرية في إبطال التقدير بہدة لا يعين إليها المتعاقدانء وأما إبطالهم التقدير بمدة لا تبقى إليها العين 
المستأجرة فمسلم . 
والجمهور يقولون به. 
وأما المالكية - فإنهم يفصلون في المدة بالنسبة للأعيان المؤجرة فيحددونها في الأرض الزراعية المأمونة 
الري بخمسين عاماًء وإذا لم تكن مأمونة ‏ فإلى هذه المدة أيضاً» بشرط عدم قبض الكراء» وبالنسبة للعبد 
بخمسة عشر عامأًء وبالنسبة لدور السكنى بثلاثين عاماً وبالنسبة لدواب الركوب بسنة» إلا أن تكون في 
سفر فشهرء وهذا في الدابة التي يكون فيها قبض الأجرة» وأما مع عدم القبض فيجوز لأكثر من سنةه 
وقد فرقوا بين الدابة والعبد من جهة طول المدة وقصرهاء al‏ 
نفسه» والدابة ليست كذلك. 
ولم أر من استدل على هذا التحديدء وغاية ما يستدل به عليه أن الأرض› وإن لم تفن في الخمسين 
عاما إلا آنه قد تتغير فيها الأسعارء فالإجارة لأكثر منها تحتوي على الغرر» وأما الدار فإنه يخشى 
انهدامها لو استؤجرت لأكثر من تلك المدةء» وكذا يقال في بقية التقادير عندهم. 
ولا يخفى ضعف هذه الحجج» وعدم دلالتها على هذه التقادير المعينة المحددة» فالمانع من إطالة المدةء 
إما الجهالةء وإما خوف هلاك أحد العاقدين» وإما خوف هلاك العين . 
وأا الجهالة فلا وجود لهاء لأن الغرض : أن العاقدين قدار مدة معينة» وأما خوف هلاك أحد العاقدين »› 
فلا أثر له لأنه لا ينفسخ العقد بموت أحدهما عندهمء وفاقاً للجمهورء فلم يبق إلا خوف هلاك العين» 
وهو لا يتقدر بالخمسين والثلاثين والخمسة عشر وغيرهاء إذا الأرض قد تبقى مثات السنين» والدار قد 
تبقى أكثر من الثلاثين بكثير» وكذا العبد قد يعيش أكثر من الخمسة عشر. 
والذي يظهر أن هذا التقدير إنما هو تقريب لا تحديد» والمراد: استئجار العين إلى مدة تبقى فيها غالبا 
كما قول الخمهوز: 
وقد وجه الجمهور ما ذهبوا إليه من عدم تحديد المدةء إلا بما تبقى فيه العين المستأجرة غالباًء بأن عمد 
الإجارة لازم لا ينفسخ بموت العاقدين» أو أحدهما مع سلامة العين المؤجرةء وقد أعطاهما العقد حق - 


ot‏ كتاب الإجارة 


ووا ولا ار ارس یرل a‏ جهالةالرفت 
توج جه اة المعقود عب وليس في نفس العقد ما يوجب تعيين ! بعض الأوقات دون بعض › 
فیبقی مجهولاء فلا بد من التعيين . 

ولنا أن التعيبن قد يكون نصًا وقد يكون دلالةء وقد وجد هلهنا دلالة التعيين من وجهين . 

أحدهما: أن الإنسان إنما يعقد عقد الإجارة للحاجة» والحاجة عَقِيبَ العقد قائمة. 

والثاني : أن العاقد يقصد بعقده الصحةء ولا صحة لهذا العقد إلا بالصرف في الشهر 
الذي يعقب العقد فيتعين › بخلاف ما إذا قال : لله عَلَیّ أن أصوم شهراً أو أعتكف شهراً أن له 
أن يصوم ويعتكف أي شهر أحَبٌ' ولا يتعين الشهر الذي يلي النذرء لأن تعين الوقت ليس 
بشرط لصحة النذر» فوجب المنذور به في شهر منکر» فله أن يعين آي شهر شاء. 

ادو رکو ا وا ر اد ی غ ارک عل اما ا 
خلاف» حتى لو نقص الشهر يوماً كان عليه كمال الأجرة» لأن الشهر اسم للهلالء وإن وقع 
بعد ما مضى بعض الشهر ففي إجاره الشهر يقع على ثلاثين يوماً بالإجماع؛ لتعذر اعتبار الأهلة 
فتعتبر بالأيام. 


وأما في إجارة الشهور ففيها روايتان عن أبي حنيفة» في رواية اعتبر الشهور كلها بالأيامء 
وفي رواية اعتبر تكميل هذا الشهر فالأيام من الشهر الأخير والباقي بالأهلة» وهكذا ذكر في 
الأصل فقال: إذا استأجر سنة أولها هذا اليوم وهذا اليوم لأربعة عشر من الشهرء فإنه يسكن 
بقية هذا الشهر وأحد عشر شهراً بالأهلة وستة عشر يوم من الشهر الأخير؛ وهذا غلط وقع من 
الكاتب» والصجج أن ال وار عر وها لان فة عر برغا فد سك > > فلم يبق لتمام 
الشهر بالأيام إ إلا أرتة ع اا . 


وهكذا ذكر في بعض” النسخ» وإنما يسكن ستة عشر يوماً إذا كان سكن أربعة عشرة 


= الانتفاع بما صار إليهماء فالمؤجر بالأجرة» والمستأجر بالعين» وما ثبت لهما من الحقوق نورت یا 
فلا مانع من إطالة المدة» ولو لم يعن المخنافنان اليا ما امت الحن ق ها غالا . 
فإن قيل: إن الحنفية يقولون e‏ الإإجارة» بموت أحد العاقدين» فكان عليهم أن يقولوا: بما قال به 
الظاهرية من التحديد بمدة يعيش إلبها العاقدان . 
قلنا: لعلهم يلاحظون أن التقييد بالمدة يجعل العقد كأنه عقود كثيرة متعددة بتعدد المدة» فطرقها لا يؤثرء 
إذ غايته أن يبطل فى المدة الزائدةء فلو أجر دارأ مائة سنة فالإجارة صحيحة في المدة التي يعيشان إليهاء 
فإذا E OT‏ فلا داعی لإبطالها ابتداء . 
ينظر: الإجارة لشيخنا منصور الشيخ. ٠‏ 

(۱) في آ: شاء. (۲) في أً: بقية 
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ووجهه ما ذكرنا في «كتاب الطلاق»؛ لأن اسم الشهور للأهلة إذ الشهر اسم للهلال له 
إلا أنه لا يمكن اعتبار الأهلة في الشهر الأول فاعتبر فيه الأيام ویمکن فیما بعده فیعمل 
بالأصل › ولأن كل جزء من أجزاء المنفعة معقود عليه لأنه يتجدد نندت :ا فا فیصير 
عند تمام الشهر الأول كأنه عقدالإجارة ابتداءء فيعتبر بالأهلة؛ بخلاف العدة أنه يعتبر فيها الأيام 
على إحدى الروايتين» لأن كل جزء من أجزاء العدة ليس بعدة» ولأن العدة فيها حق الله تعالى 
فاعتبر فيها زيادة العدد احتياطاًء والإجارة حى العبد فلا يدخله الاحتياط . 


وجه الرواية الأخرى أن الشهر الأول يكمل بالأيام بلا خلا وإنما يكمل بالأيام من 
الشهر الثانى» فإذا كمل بالأيام من الشهر الثانى يصير أول الشهر.الثانى بالأيام فیکمل من الشهر 
لالت و فاا إلى خر اهر 

ولو قال أجرتك هذه الدار نة کل شهر بدرهم› جاز بالإجماع» لن المدة معلومة 
والأجرة معلومة»› فلا يجوز ولا يملك أحدهما الفسخ قبل تمام السنة من غير عذر. 

ولو لم يذكر السنة فقال: أجرتك هذه/ الدار کل شهر بدرهم؛ جاز في شهر واحد عند 
أبي حنيفة› وهو الشهر الذي يعقب العقد كما في بيع العين بأن قأل: بعت منك هذه الصبرة 


کل قفیز منها بدرهم ؛ آنه لا يصح إلا في قفيز واحد عنده» لأن جملة الشهور مجهولةء فاما 
الستهر الأول فمعلوم وهو الذي يعقب العقد. 

وذكر القدوري أن الصحيح من قول أبي يوسف ومحمدكد أنة لا يجوز انشا وفرقا بين 
الإجارة وبيع العين من حيث إن كل شهر لا نهاية لهء ا رن اردع سار بات 
الصبرة؛ لأنه يمكن معرفة الجحملة بالكيل» وعامة مشایخنا قالوا تجوز هذه اللإجارة على 
قولهما: كل شهر بدرهم» كما في بيع الصبرة كل قفيز بدرهم» وفي بيع المذروع كل دراع 
بذدرهم . 

وعند أبي حنيفة : لا يجوز البيع في المذروع في الكل لا في ذراع واحد ولا في الباقي . 

وفي المكيل والموزون يجوز في واحد ولا يجوز في الباقي في الحال إلا إذا علم 
المشتري جملته في المجلس› > لأن بيع قفيز من صبرة جائز؛ mS‏ 


e‏ فأما بيع ذراع من ثوب فلا يجوز؛ لتفاوت” “ في أجزاء الثوب 


)١(‏ في ط: التفاوت. 
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وقال الشافعيٌ : هذه الإجارة فاسدة واعتبرها ببیع کل ثوب من هذه الأثواب بدرهم» 
وهذا الاعتبار غير سديد؛ لأن الثياب تختلف في أنفسها اختلافاً فاحشاًء ولا يمكن تعين واحد 
منها لاختلافهاء فأما الشهور فإنها لا تختلف فيتعين واحد منها للإجارة عند أبى حنيفة وهو 
الشهر الأول .لها ينا وإذا جاز في الشهر الأول لا غير عند أبى حنيفة» فلكل واحد منهما أن 
يترك الإجارة عند تمام الشهر الأول فإذا دخل الشهر الثاني ولم يترك أحدهماء انعقدت فى 
الإجارة الشهر الثاني؛ لأنه إذا مضي الشهر الأول ولم يترك أحدهما فقد تراضيا على انعقاد 
العقد في الشهر الثاني» فصارا كأنهما جددا العقدء وكذا هذا عند مضى كل شهر؛ بخلاف ما 
إذا أجر شهراً وسكت ولم يقل كل شهر؛ لأن هناك لم يسبق منه شيء يبنى عليه العقد في 
الشهر الثاني . 

ثم اختلف مشايخنا في وقت الفسخ وكيفيته : قال بعضهم إذا أهلٌ الهلا يقول أحدهما 
على الفور فسخت الإجارةء فادا قال ذلك لا ينعقد فى الشهر الئانى› وان سکتا عنه أنعقدت . 

وقال بعضهم : يفسخ أحدهما الإجارة في الحالء فإذا جاء رأس الشهر عمل ذلك الفسخ 
الشات 

وقال بعضهم : يفسخ أحدهما ليلة الهلال أو يومهاء وإن سكتا حتى غربت الشمس من 
اليوم الأول انعقدت الإجارة فى الشهر الثانى . 

وهذا أصح الأقاويل› ومعنى الفسخ هلهنا هو: انعقاد الإجارة في الشهر الثاني؛ لأن رفع 
العقد الموجود فى الأصل . 

ولو استأجر دلوأ وبكرة ليسقي غنمه ولم يذكر المدة لم يجز؛ لأن قدر الزمان الذي 
يسقى فيه الغنم غير معلوم» فكان قدر المعقود عليه مجهولاًء وإن بين المدة جاز لأنه صار 
معلوماً ببيان المدة» والله - عر وجل - أعلم. 

وَأمّا بيان ما يستأجر له في هذا النوع من الإجارة» أعني: إجارة المنازل ونحوهاء فليس 
بشرط حتى لو استأجر شيا من ذلك ولم یسم ما يعمل فیه» جاز» وله أن یسکن فيه بنفسه 
ومع عیره» وله أن یسکن فيه غیره بالإجارة والاإعارة» وله أن يضع فيه متاعا أو e‏ عير 
أنه لا يحمل فيه حداداً ولا قصاراً ولا طحاناً ولا ما يضر بالبناء ويوهنه» وإنما كان كذلك لأن 
الإجارة شرعت للانتفاع» والدور والمنازل والبيوت ونحوهما معده للانتفاع بها بالسکنى› 


(۱( في ط : نقسه. 


(۲( في ط : وغيره. 


ومنافع العقار المعدة للسكنى متقاربة"“؛ لأن الناس لا يتفاوتون في السكنى» فكانت معلومة 
من غير تسميه . 

وكذا المنفعة لا تتفاوت بكثرة السكان وقلتهم إلا تفاوتاً يسيرأء وأنه ملحق بالعدم» 
ووضع المتاع من توابع السكنى . 

وذكر في الأصل أن له أن يربط في الدار دابته وبعيره وشاته؛ لأن ذلك من توابع 
الصکی: 

وقيل إن هذا الجواب على عادة أهل الكوفة» والجواب فيه يختلف باختلاف العادة» فإن 
كان موضع جرت العادة بذلك فله ذلك» وإلا فلا؛ وإنما لم يكن له أن يقعد فيه من يضر بالبناء 
ويوهنه من القصار والحداد والطحان لأن ذلك إتلاف العين وأنه لم يدخل تحت العقد إذ 
الإجارة بيع المنفعة لا بيع العين» ولأن مطلق العقد ينصرف إلى المعتاد. 

والظاهرٌ أن الحانوت الذي يكون فى صف البزازين"“ أنه لا يؤاجر لعمل الحداد والقصار 
والطحان فلا ينصرف مطلق العقد إليه؛ إذ المطلق محمول على العادة فلا يدخل غيره في العقد 
إلا بالتسمية أو بالرضاء حتی لو آجر حانوتاً فى صف الحدادين من حداد عمل الحدادة/ فيه ۲/ ۲۲٤‏ 
من غير تسمية للعادةء وإنما كان له أن يؤاجر من غيره وبعير؛ لأنه ملك المنفعة» فكان له أن 
يۇاجر من عیره بعوض وبغیر عوض . 

وأما في إجارة الأرض فلا بد فيها من بيان ما تستأجر له من الزراعة والخرس والبناء وغير 
ذلك» فإن لم يبين كانت الإجارة فاسدة إلا إذا جعل له أن ينتفع بها بما شاء. 

وكذا إذا استأجرها للزراعة فلا بد من بيان ما يزرع فيها أو يجعل له أن يزرع فيها ما 
شاء» وإلا فلا يجوز العقد؛ لأن منافع الأرض تختلف باختلاف البناء والغرس والزراعة. 

وكذا المزروع يختلف منه ما يفسد الأرض ومنه ما يصلحهاء فكان المعقود عليه مجهولاً 
جهالة مفضية إلى المنازعة» فلا بد من البيان؛ بخلاف السكنى فإنها لا تختلف» وأما في إجارة 
الدواب فلا بد فيها من بيان أحد الشيئين : المدة أو المكان.ء فإن لم يبين أحدهما فسدت» لأن 
ترك البيان يفضي إلى المنازعة. 

وعلى هذا يخرج ما إذا استأجر دابة يشيع عليها رجلا أو يتلقاه؛ أن الإجارة فاسدة إلا آن 


)١(‏ في أ: غير متفاوتة. 
(۲) البرّاز: هو بائع البرّء وهو نوع من الثياب المعجم الوسيط (بزز). 


وكذا إذا استأجرها إلى الجبانة"“؛ لأن الجبانة تختلف أولها وأوسطها وآخرها؛ لأنها 
موضع واسع تتباعد أطرافها وجوانبهاء بخلاف ما إذا استأجر دابة إلى الكوفة أنه يصح العقد 
وإن كان أطرافها وجوانبها متباعدة؛ لأن المكان هناك معلوم بالعادة» وهو منزله الذي بالكوفة ؛ 
لأن الإنسان إذا استأجر إلى بلده فإنما يستأجر إلى بيته. ) 


ألا تری أنه ما جرت العادة بين المكاريين بطرح الحمولات على أول جزء من البلد فصار 
منزله بالكوفة مذكوراً دلالة» والمذكور دلالة كالمذكور نضأ ولا عادة في الجبانة على موضع 
بعينه حتى يحمل العقد عليه» حتى لو كان في الجبانة موضع لا يركب إلا إليه يصح العقده 
وينصرف إليه كما يصح إلى الكوفة. 


ولو تكاراها بدرهم يذهب عليها إلى حاجة له لم يجز ما لم يبين المكان؛ لأن الحوائج 
7 > مھا ما تقد ي بالركوب إلى موضع› ومنها ما لا ينقضي إلا بقطع”" مسافة بعيدةء 
فكانت المنافع مجهولة» فتفسد الإجارة. 


وذكر في الأصل إذا تكارى دابة من الفرات إلى جعفى وجعفى قبيلتان بالكوفة ولم یسم 
إحداهماء أو إلى الكناسة وفيها كناستان ولم يسم إحداهماء أو إلى بجيلة وبها بجيلتان الظاهرة 
والباطنة ولم يسم إحداهما - أن الإإجارة فاسدة؛ لأن المكان مجهول» ولا بد فيها من بيان ما 
يستأجر له في الحمل والركوب؛ لأنهما منفعتان مختلفتان» وبعد بيان ذلك لا بد من بيان ما 
يحمل عليها ومن يركبها؛ لان الحمل يتفاوت بتماوت المحمول› والناس يتفاوتون في 
الركوب› فترك البيان يفضى إلى المنازعة. 


ا ی مو اة ی د ل عن اا ا د 
رجلان وما يصلح لهما من الوطاء والدثرء وقد رأى الرجلين ولم ير الوطاء والدثر» وأحدهما 
زاملة يحمل عليها كذا وكذا محتوماً من السويق والدقيق وما يصلحهما من الزيت والخل 
والمعاليق› ولم يبين ذلك› واشترط عليه ما يكتفي به من الماء ولم يبين ذلك»› فهذا کله فاسد 
بالقياسن ولكن قال ار خا اتج لك وج القاي أنه قرط غلا" يرلل 
قدر الكسوة والدثار يختلف باختلاف الناس» فصارت المنافع مجهولة. 

وجه الاستحسان: أن الناس يفعلون ذلك من لدن رسول الله ييل إلى يومنا هذاء فكان 
ذلك إسقاطا منهم اعتبار هذه الجهالةء فلا يفضي إلى المنازعة. 


e eA 
ا تعد (۳( في أ: حملا‎ (۲( 
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وإن اشترط المستأجر أن يحمل عليه من هدايا مكة من صالح ما يحمل الناس فهو جائز؛ 
لأن قدر الهدايا يعلم بالعادة» وهذا مما يفعله""" الناس في سائر الأعصار من غير نكير» وإ 
بین وزن المغالي ررض ذلك والمذاا أ إل لانه جر اسا اناا ذلك بكرن 
أبعد من الخصومة لذلك قال أحبٌ إليناء ولكل محل قربتين من ماء وأداوتين من أعظم ما 
يكون؛ لأن هذا كله يصير معلوماً بالعادة وذكره أفضل . 

وكذا الخيمة والقبة وذكره أفضل لما قلناء وفي استئجار العبد للخدمة والثوب للبس 
والقدر للطبخ لا بد من بيان المدة لما قلنا. 

والقياس أن يشترط بيان نوع الخدمة في استئجار العبد للخدمة؛ لأن الخدمة تختلف 
فكانت مجهولة . 

وفي اتان ١‏ شط تضرف الل الغارف ولس لاه يجار ا ف3 باص 
بيان ما يلبس وما يطبخ في القدر؛ لأن اللبس يختلف باختلاف/ اللابس» والقدر یختلف ۲/٤۲۲ب‏ 
باختلاف المطبوخ › فلا بد من البيان ليصير المعقود عليه معلوماء فإن اختصما حين وقعت 
الإاجارة في هذه الأشياء قبل أن يزرع أو يبنى أو يغرس» أو قبل أن يحمل على الدابة أو 
بركها أو فلأف بلضن التب أو يطبخ في القدرء فإن القاضي يفسخ الإجارة لأن العقد وقع 
فاسداً» ورفعٌ م الفساد واجبٌ؛ حَقأً للشرع» فإن زرع لا و اعا اداه ول 
الثوب وطبخ في القدر» فمضت المدة فله ما سمى ؛ اجا : 

والقياس أن يكون له أجر المثل؛ لأنه استوفى المنفعة بعقد فاسد» واستيفاء المنفعة بعقد 
فاشك زجي اجر الل ا الي 

وجه الاستحسان: أن المفسد جهالة المعقود عليه» والمعقود عليه قد تعين بالزراعة 
والحمل واللبس والطبخ» فزالت الجهالةء فقد استوفى المعقود عليه في عقد صحيح› ه 
كمال المسمى كما لو كان متعينا في الابتداء. 


ولو فسخ القاضي الإجارة ثم زرع أو خفل او لن اور دولك لا يجب شيء؛ لان 
القاضي لما نقض العقد فقد بطل العقد» فضار نيفلا مال أل مح غير عة فار غاا 
والمنافع على أصلنا لا تتقوم إلا بالعقد الصحيح أو القاسد» ولم يوجد. 
ومنها: بيان العمل في استئجار الصناع والعمال؛ لأن جهالة العمل في الاستئجار على 
الأعمال جهالةٌ مفضيةٌ إلى المنازعةء فيفسد العقد؛ حتى لو استأجر عاملا ولم يسم له العمل 
من القصارة والخياطة والرعي ونحو ذلك› > لم یجز ; العقد وكذا بيان المعمول فيه في الأجير 


(۱) في أ: يتعامله. E. O‏ 
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المشترك إما بالإشارة والتعيين» أو ببيان الجنس والنوع والقدر والصفة في ثوب القصارة 
والخياطة وبيان الجنس والقدر في إجارة الراعي من الخيل أو الإبل أو البقر أو الغنم وعددها؛ 
لأن العمل يختلف باختلاف المعمول. 

وعلى هذا يخرج ما إذا استأجر حفاراً ليحفر له بئراً؛ أنه لا بد من بيان مكان الحفر 
وعمق البثر وعرضها؛ لأن عمل الحفر يختلف باختلاف عمق المحفور وعرضه ومكان الحفر 
من الصلابة والرخاوة» فيحتاج إلى البيان ليصير المعقود عليه معلوماً. 

وهل يشترط فيه بيان المدة؟ أما فى استئجار الراعى المشترك فيشترط ؛ لأن قدر المعقود 
غل ا ضر ماما دونه ۰ ۰ 

وأما في استئجار القصار المشترك والخياط المشترك فلا يشترط ؛ حتی لو دفع إلى خياط 
أو قصار أثوابا معلومة ليخيطها أو ليقصرهاء جاز من غير بيان المدة؛ لأن المعقود عليه يصير 
معلوما بدونه. 

وأما في الأجير الخاص فلا يشترط بيان جنس المعمول فيه ونوعه وقدره وصفته» وإنما 
رط مان الندة فق 

وبيان المدة في استئجار الظئر شرط جوازه بمنزلة استجار العبد للخدمة؛ لأن المعقود 
عليه هو الخدمة» فما جاز في الظثر وما لم يجز فيه لم يجز فيهاء إلا أن أبا حنيفة استحسن في 
الظئر أن تستأجر بطعامها وكسوتها؛ لما نذكره في موضعه» إن شاء الله - تعالى - 


ولو اشاکر إنساناً ليبيع له ويشتري› N‏ لم يجز لجهالة قدر منفعة البيع 
والشراءء ولو بين المدة بأن استأجره شهراً ليبيع له يستري › جاز» لان در المنفعة ضار 
اوسا سبال المدة. 


وما روي عن بعض الصحابة - رضوان الله عليهم - [أنه]“ قال: كنا نبيع في أسواق 
الخدية ونسجى انشا السماسرة ج ا و لله ب وسمًانا بأحسن اللأسماءء 
فال ا : «يا مَعْشَرَ العُجار» إن بَيعَكَمْ هَذًا يحضره ٠‏ اللْغْوُ والكذب. فشوبوه بالصدَقَة» 9 


(۱) سقط من ط. 

(۲) أخرجه أبو داود (۳/ )۲٤۲‏ كتاب البيوع باب في التجارة یخالطها الحلف واللغو حدیث (۳۳۲۹ء ۴۳۲۷) 
والترمذي (۳/ ه٥ ٠‏ كتاب البيوع : باب ما جاء في التجارة وتسمية النبي ب إياهم حديث )١۱١٠۸(‏ 
والنسائي (۷/ ٠٤‏ ۔ )٠١‏ كتاب الأيمان: باب في الحلف والکذب» وابن ماجه (۲/ ۷۲١‏ ۔ )۷۲٣‏ كتاب 
التجارات : باب التوقي في التجارة حدیث )۲/٤٥(‏ وأحمد )۲۸٠ ء٦ /٤(‏ والحميدي )٤۳۸(‏ من حديث 
قيس بن آبي غرزة مرفوعاً. 
وقال الترمذي حسن صحيح . 
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والسمسار هو الذي يبيع أو يشتري لغيره بالأجرة» فهو محمول على ما إذا كانت المدة 
معلومة . 

وکذا إدا قال : بع لي هذا الوت ولك درهم› وبين المدة» وإن لم يبين فباع واشتری› 
فله أجر مثل عملهء لأنه استوفی منفعته بعقد فاسد. 

قال الفضل بن غانم : سمعبٌ أبا يوسف قال : لا بأس أن يستأجر القاضي رجلا 
مشاهرة على أن يضرب الحدود بين يديه» وإن كان غير مشاهرة فالإجارة فاسدة؛ لأنها إذا 
كانت مشاهرة كان المعقود عليه معلوما ببيان المدة» ويستحق الأجرة فيها بتسليم النفس» عمل 
أو لم يعملء وإذا لم يذكر الوقت بقي المعقود عليه مجهولا؛ لأن قدر الحدود التي سماها غير 

وذكر محمد فى «السير الكبير»: إذا استأجر الإمام رجلا ليقتل المرتدين والأسارى»ء لم 
يجز عند أصحابنا» وإن استأجره لقطع اليد جاز» ولا فرق بينهما عندي» والإجارة جائزة 
فيهما؛ هكذا ذكر محمد وأراد بقوله : «أصحابنا» أبا يوسف وأبا حنيفة . 

وعلى هذا الخلاف إذا/ استأجر رجل رجلا لاستيفاء القصاص في النفس . irro/‏ 

وجه قوله إنه استأجره لعمل معلوم» وهو القتل› ومحله معلوم وهو العتق ؛ اد لا يباح له 
العدول عله» فيجوز؟ كما لو استأجره لقطع اليد او ذب الشاةء» ولهما أن محله من العتق 
والودجان وذلك معلوم. 

وقال ابن رستم عن محمد في رجل قال لرجل: اقتل هذا الذئب أو هذا الأسد ولك 
درهم» وها صك لا لماه فقتله› فن له أجر مثله لا أجاوز به درهماً؛ لأن اللأسد 
والذئب إذا لم يكونا في يده فيحتاج في قتلهما إلى المعالجة» فكان العمل مجهولاً وإنما. 
وجب عليه أجر المثل ؛ لأنه استوفى المنفعة بعقد فاسد» ویکون الصيد ENCE‏ لأنُ قتل 
الصيد سبب لتملكه وعمل الأجير يقع للمستأجرء فصار كأنه قتله بنفسه. 


PE E:‏ : استأجرتك لتخيط هذا الثوب اليوم» أو لتقصر هذا الثوب 
اليوم» أو لتخبز قفيز دقيق اليوم» او قال : استأجرتك هذا اليوم لتخيط هذا الثوب» أو لتقصرء > أو 
لتخبز قدم اليوم» أو أخره أن الإجارة فاسدة في قول أبي حنيفة› وعند أبى يوسف ومحمد: جائزة. 

وعلى هذا الخلاف إذا استأجر الدابة إلى الكوفة أيّاماً مسماةء فالإجارة فاسدة عند 
وعندهما جائرة . 


)١(‏ في آ: يقول. (۲) في ط: وذبح. 
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وجه قولهما إن المعقول عليه هو العمل؛ لأنه هو المقصود والعمل معلوم» فأما ذكر 
المدة فهو التعجيل» فَلْمْ تكن المدة معقوداً عليهاء فذكرها لا يمنع جواز العقد» وإذا وقعت 
الإجارة على العملء فإن فرغ منه قبل تمام المدة» أي : اليوم» فله كمال الأجرء وإن لم يرغ 
SDE N E EGR‏ على أن 
يفرغ منه في یومه هذاء أو اكترى من رجل إبلاً إلى مكة على أن يدخله إلى عشرين ليلة كل 
بعير بعشرة دنانير مثلاء ولم یزد على هذا؛ أن الإجارة جائزة» ثم إن وفى بالشرط أخذ 
المسمى »› > وإن لم یف به فله أجر مثله لا یزاد على ما شرطه. 

ولأبى حنيفة أن المعقود عليه مجهول؛ لأنه ذكر أمرين كل واحد منهما يجوز أن يكون 
E‏ أعنى : العمل والمدةًء أما العمل فظاهر؛ وكذا ذكر بدليل أنه لو استأجره يوماً 
للخبازة من غير بيان قدر ما يخبز» جاز؛ وكان الجواب باعتبار أنه جعل المعقود عليه المنفعة 
والمنفعةٌ مقدرة بالوقت» ولا يمكن الجمع بينهما في كون كل واحد منهما معقوداً عليه؛ لأن 
حکمهما مختلف ؛ لأن العقد على المدة يقتضي وجوب الأجر من غير عمل ؛ لأنه يكون أجيراً 
خالصا"» والعقد على العمل يقتضي وجوب الأجر بالعمل؛ لأنه يصير أجيرا مشترکاًء» فکان 
المعقود عليه أحدهماء وليس أحدهما بأولى من الآخرء کان سيول ولتود ا 
توجب فساد العقد؛ بخلاف تلك المسألة؛ لأن قوله على أن يفرغ منه في يومي هذا ليس جعل 
الوقت معقودا عليه» بل هو بيان صفة العمل بدليل أنه لو لم يعمل في اليوم وعمل في الغد 
مق ار الف" . 


(1) في أ: خاصاً. 

6 و ةفل ف ف رة اا ولان ار رها کاتسا الارن ا ت 
بالزمنء كيوم» أو جمعةء أو شهر» وأن تعين بمحل العمل» دون الزمنء ككتابة كتاب علمء أو بناء 
حائط» أو قنطرةء أو حفر بثرء أو خياطة ثوب إذا وصفت هذه الأمور وصفاً رافعا للنزاع» فإذا عنيت 
بالزمن استحق العامل الأجرة على تسليمه نفسه في ذلك الزمن» وإن قل عملهء أو لم يتهيأً له عملء وإذا 
عينت بمحل العمل استحقق الأجرة على العمل طال الزمن» أو قصرء فإن جمع الزمن والعمل» كأنه 
قال إنسان لآخر: خط هذا الثوب في هذا اليوم بكذا؟ ففي ذلك تفصيل حاصله: 

أ - أنه إن كان الزمن مساوياً للعملء بأن كان يسعه لا يزيدء ولا ينقص» فهو فاسد اتفاقاً عند المالكيةء 
فیما حکاه ابن رشد. 

وحكى ابن عبد السلام: أنه أحد مشهورين» والآخر عدم الفساد. 

ب - وإن كان الزمن أقل من العمل فهو فاسد اتفاقاً عندهم . 

ج وإن كان الزمن أوسع من العمل جاز اتفاقاًء على ما حكاه ابن عبد السلام» وفسد على المشهور على 
ما حکاه این رشد. 

وطريقة ابن عبد السلام أظهر في النظر على ما قال الدردير في «الشرح الكبير؟. 
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وعلة الفساد فيما لو نقص الزمن عدم إمكان التسليم› وأما إذا ساوى» أو زاد ‏ فالعلة احتمال وجود 
طارىء يطرأً على الأجير يمنعه عن إتمام العمل في هذا الزمنء فيؤدي ذلك إلى النزاع . 

والشافعية أيضا يمنعون تقدير المنفعة بالزمن» ومحل العمل مقاما لم يكن ذكرا لزمن يقصد التعجيل . 
ولهم فيما لو زاد الزمن على العمل وجهان. 

أحدهما: نص عليه البويطي»ء هو: الصحةء لأن عروض عائق عن الإكمال في الزمان المتسع» خلاف 
الأصل» فلا ينظر إليه. 

وثانيهما : عدم الصحة» وهو الذي أعتمدوه . 

والحنفية مختلفون أيضاً في الجمع بين الزمن والعمل. 

فأبو حنيفة يقول فيه : بفساد الإجارة» وأبو يوسف ومحمد يقولان بجوازها. 

وجه قول الصاحبين: أن المعقود عليه هو العملء لأنه هو المقصود» والعمل معلوم» فأما ذكر المدة» 
فهو للتعجيل» فلم تكن المدة معقوداً عليهاء فإن فرغ من العمل قبل تمام المدة فله كمال الأجرةء وإلا 
فعليه أن يتمه بعد المدة» وله أجر مثله على ألا يزيد على ما شرطه. 

ووجه قول أبي حنيفة أن المعقود عليه مجهول» لأنه ذكر أمران كل واحد منهما يجوز أن يكون معقودا 
عليه» وهما: العملء والمدة.. 

أما العمل فظاهرء وأمًا المدةء فلأنه لو استأجره يوماً للخبزء من غير بيان قدر ما يخبز جازء لأن 
المعقود عليه المنفعة» وهي مقدرة بالوقت»› ولا يمكن الجمع بينهما في كون كل واحد منهما معقودا 
عليه» لأن حكمهما مختلف» إذ العقد على المدة يقتضى وجوب الأجر من غير عمل» لأنه يكون أجيراً 
ون ل ی و ا ا ا و ا ا ا ارد 
اجا ر لن اف رل اا2 ان وا واا الت دع رجي فاد القت والدف 
بين أبي حنيفة» وصاحبيه إنما هو فيما لو قال: استأجرتك لتخيط هذا الثوب اليوم» أو استأجرتك هذا 
اليوم» لتخيط هذا الثوب . 

وأما لو دفع إلى خياط ثوباًء ليقطعه ويخيطه قميصاً على أن يفرغ منه في يومه هذا فالإجارة جائزة بين أبي 
حنيفة وصاحبيه» ثم إن وفي بالشرط - أخذ المسمى»ء وإن لم يف به فله أجر مثله» على ألا يزيد على ما 
شرطه؛ لأنه لم يحيل الوقت معقوداً عليه» وإنما جعله بيان لصفة العملء فلا تأتي فيه علة المنع التي قال 
بها أبو حنيفة في المثالين السابقين . 

والحنابلة مختلفون أيضأء فالراجح عندهم : أنه لا يجوز الجمع بين المدة والعمل. 

وروي عن أحمد الجواز» كقول أبي يوسف وميحمد. 

وخلاصة هذا الخلاف كلهم ثلاثة أقوال : 

١‏ - المنع مطلقاً. 

۲ _ الجواز مطلقا. 

۳ التفصيل إما بالمنع عند نقص الزمن» والجواز فيما عداهء وإما بالمنع عند نقص الزمن ومساواتهء 
والجواز عند زيادته» وإما بالمنع في بعض الأمثلة» والجواز في بعضها. 

والذي يظهر إنما هو التفصيل بين ما لو كان الزمن ينقص عن العملء أو لا ينقص» فإن نقص _ فالعقد 
فاسد» لعدم إمكان التسليم» ولأنه عبث ۔ مالم يكن كناية عن السرعة غير مقصود به الاشتراط» فإنه = 
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ولو قال: أجرتك هذه الدار شهراً بخمسة دراهم» أو هذه الأخرى شهراأ بعشرة دراهم» 
أو كان“ هذا القول في حانوتين أو عبدين أو مسافتين مختلفتين؛ بأن قال أجرتك هذه الدابة 
إلى واسط بكذاء أو إلى مكة بكذاء فذلك جائز عند أصحابنا الثلاثة استحساناء وعند زفر 


وعلى هذا إذا خيره بين ثلاثة أشياء وإن ذكر أربعة لم يجز» وعلى هذا أنواع : الخياطة› 
والصبغ أنه إن ذكر ثلاثة جاز عندناء ولا يجوز ما زاد عليها كما في بيع العين . 


وحه القياس : أنه أضاف العقد لف أل المذكورين وهر مجهول › فلا يصح › ولهذا لم 
يصح إذا أضيف إلى أحد الأشياء الأربعة. 


ولا آن خيره بين عقدين معلومين في محلين متقومین ببدلین معلومین؛ كما لو قال: إن 
رددت الابق من موضع كذا فلك کذا وإن رددته من موضع كذا فلك كذاء وکمالو قال: إن 
خطت”" هذا الثوب فبدرهم» وإن خطت”" هذا الآخر فبدرهم» وعملهما سواءٌء وكما لو 
قال : إن سرت على هذه الدابة إلى موضع كذا فبدرهم» وإن سرت إلى موضع كذا فبدرهم»› 
والفمافة ماف 


= حينئذ لا يضر ولا يعتبر الإحلال به موجباً للخيار. 
وإن لم ينقص عن العمل» بأن ساواه» أو زاد عليه صح العقد» سواء قصد بذكر الزمن الاشتراط أم 
جعله كناية عن السرعةء لأنه على فرض كونهء للاشتراط إنما هو اشتراط للمصلحة» وليس فيه غرر»ء أو 
جهالة تمنع من التسليمء وما يقال من أن الزمن حينئذ يكون معقوداً عليه» فيؤدي ذلك إلى الجمع بين 
حكمين مختلفين» أو جهالة المعقود عليه» فهو غير ظاهرء لأن كل أحد يفرق بالضرورة بين من يقول: 
خط عندي يوماء وبين من يقول: خط لي هذا الثوب في يوم» فمقصود الأول: تملك منفعة الأجير في 
الزمن المخصوص» سواء أخاط له ثوباء آم أقلء أم أكثرء آم سلم نفسه» ولو لم يعلم شيئا» ومقصور 
الثاني : إنما هو العلم المخصوص لا يملك سائر منافع الأجير» بل له أن يخيط في هذا الزمن له ولغيرهء 
لكنه اشترط الزمن للمصلحةء فليس معقوداً عليه وإنما هو شرط إذ أوفى بهء فالأمر ظاهرء وإن خاط 
الوب في أقل منه - فقد زاد جيداء واستحق المسمى» كما لو عجل المدين أداء دينه المؤجل» وإن أبطأً 
فخاط بعض الثوب في الزمن» أو لم يخط شيئاً أصلاء فالمستأجر بالخيار» بين النسخ والإجازة» فإن 
فسخ فللأجير أجر مثل ما صنع إن كان قد صنع شيئاً» ولا عبرة بالمسمى» لأنه سقط بالانفساخ» وإن لم 
يفسخ فليس على الأجير سوى إتمام العملء وله المسمى. 
ينظر: الإجارة لشيخنا منصور الشيخ . 

(1) في آً: قال. 

(۲) في ط: خيطت. 

)۳( في ط : خيطت . 
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وأما قولهما إن العقد أضيف إلى أحد المذكورين من غير عين» فنعم» لكن فوض خيار 
التعيين إلى المستأجر» ومثل هذه الجهالة لا تفضي إلى المنازعة كجهالة قفيز في الصبرة» ولهذا 
جاز البيع » فالإجارة أولى؛ لأنها أوسع من البيع . 

آلا تری آنھا تقبل من الخطر ما لا يقبله البیع› ولھذا جوزوا هذہ الإجارۃ/ من غیر شرط ۲/ ٠٢ں‏ 
الخيار» ولم يجوزوا البيع إلا بشرط الخيار» وكذلك إذا دفع إلى حياطا ثوبا فقال له: إن خطته 
فارسيًاً فلك درهم» وإن خطته روميًاً فلك درهمان» أو قال لصباغ: إن صبغت هذا الثوب 
بعصفر فلك درهم» وَإن صبغته بزعفران فلك درهمان» فذلك جائرٌ؛ لأنه خَيْرَهٌ بين إيفاء 
منفعتين معلومتين فلا جهالة» ولأن الأجر على أصل أصحابنا لا يجب إلا بالعمل» وحين يأخذ 
فى أحد العملين تعين ذلك الأجر» وهذا عند أصحابنا الثلاثة» فأما عند زفر: فالإجارة فاسدة؛ 
اوا رل و ا ا 

ولو قال: أجرتك هذه الدار شهراً على أنك إن قعدت فيها حدادا فأجرها عشرة» وإن 
بعت فيها الخز فخمسة» فالإجارة جائزة فى قول أبى حنيفة الأخيرء وقال أبو يوسف ومحمد: 
الإجارة فاسدة. ۰ 

وجه قولهما إن الأجر لا يجب بالسكنى» وإنما يجب بالتسليم وهو التخلية» وحالة 
التخلية لا يدري ما يسكن» فكان البدل عنده مجهولا بخلاف الرومى والفارسى؛ لأن البدل 
هناك يجب بابتداء العمل» ولا بد وأن يبتدىء بأحد العملين» وعند ذلك ف الا ویصیر 
معلوما ند وجوده: 

ولأبي حنيفة أنه خير بين منفعتين معلومتين فيجوز؛ كما في خياطة الرومية والفارسية› 
وهذا لأن السكنى وعمل الحدادة مختلفتان» والعقد على واحد منهما صحيح على الانفرادء 
فكذا على الجمع . 

وقولهما بأن الأجر هلهنا يجب بالتسليم من غير عمل مسلم» لكن العمل يوجد ظاهرا 
وغالباً؛ لأن الانتفاع عند التمكين من الانتفاع هو الغالب» فلا يجب الاحتراز عنه؛ على أن 
بالتخلية - وهر التمكن من الانتفاع - يجب أقل الأخرين لان ال ناد تحب دناد الضرر: 
ولم توجد زيادة الضررء وأقل الأجرين معلوم فلا يؤدي إلى الجهالة» وهذا جواب إمام الهدى 
الشيخ أبي منصور الماريدي» وعلى هذا الخلاف كل ما كان أجره يجب بالتسليم ولا يعلم 
الواجب به وقت التسليم فهو باطل عندهماء وعند أبي حنيفة العقد جائ وأي التعيين استوفى 
وجب أجر ذلك كما سمی» وإن أمسك الدار ولم يسكن فيها حتى مضت المدة فعليه أقل 


)١(‏ في أ: الضررين. 
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المسميين؛ لما ذكرنا أن الزيادة إنما تجب باستيفاء منفعة زائدة» ولم يوجد ذلك فلا يجب 
بالتسليم وهو التخلية » إلا أقل الأجرين . 


وعلى هذا الخلاف إذا استأجر دابة إلى الحيرة على أنه حمل عليها شعيرأ فبنصف درهم» وإن 
حمل عليها حنطة فبدرهم» فهو جائرّ على“ قول أبي حنيفة الآخر» وعلى قولهما لا يجوزء 
وكذلك إن استأجر دابة إلى الحيرة بدرهم أو إلى" القادسية بدرهمين» فهو جائز عنده. 

وعلى قولهما ينبغي أن لا يجوز لما ذكرناء ولو استأجر دابة من بغداد إلى القصر بخمسة 
أو إلى الكوفة بعشرة. 

قال محمد: لو كانت المسافة إلى القصر النصف من الطريق إلى الكوفةء فالاإجارة 
جائزة» وإن كانت أقل أو أكثر فهى فاسدة على أصلهما؛ لأن المسافة إذا كانت النصف فحال 
ما يسير يصير البدل معلوماً؛ لأنه إن سار إلى القصر أو إلى الكوفة فالأجرة إلى القصر خمسةء 
فأما إذا كانت المسافة إلى القصر أقل من النصف أو أكثرء فالأجرة حال ما يسير مجهولةء لأنه 
إن سار إلى القصر فالأجرة خمسة» وإن سار إلى الكوفة فالأجرة إلى القصر بحصته من المسافة 
وجهالة الأجرة عند وجود سبب وجوبها تفسد العقد عندهماء فأما على قول أبي حنيفة فالعقد 
جائز؛ لأنه سمى منفعتين معلومتين ؛ لأنه كل واحدة منهما بدل معلوم. 

ولو أعطى خياطاً ثوباً فقال: إن خطته اليوم فلك درهم» وإن خطته غداأ فلك نصف 
درهم» قال أبو حنيفة : الشرط الأول صحي» والثاني: فاسد حتى لو خاطه اليوم فله درهم» 
وإن خاطه غداً فله أجر مثله؛ على ما نذکر تفسیره. 

وقال أبو يوسف ومحمد: الشرطان جائزان» وقال زفر: الشرطان باطلان» وبه أخذ 
الشافعي فنتكلم مع زفر والشافعي في اليوم الأول؛ لأنهما خالفا أصحابنا الثلاثة فيه . 

والوجه لهما أن المعقود عليه مجهول. 


الشرط الأول؛ كمن عقد إجارة صحيحة وإجارة فاسدة. 

وأما اليوم الثاني فوجه قول أبي يوسف ومحمد على نحو ما ذكرنا في اليوم الأول أنه 
سمى في اليوم الثاني عملا [معلوماً]" وبدلاً معلوماً كما في [اليوم]“ الأول» فلا معنى لفساد 
العقد فيه كما لا يفسد في اليوم الأول. 


ولأبي حنيفة أنه اجتمع في اليوم الثاني بدلان متفاوتان في القدر» لأن البدل المذكور في 


(1) في أ: من. (۳) سقط من ط. 
(۲) في ط: وإلى. )٤(‏ سقط من ط . 
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اليوم الأول جعل مشروطا في اليوم الثاني بدليل أنه لو لم/ يذكر لليوم الثاني بدلا ا 
اليوم الثاني يستحق المسمى في الأول فلو لم يجعل المذكور من البدل في الوم الأول 
مشروطاً في الثاني لما استحق المسمى وإدا اجتمع بدلان في اليوم الثاني صار کأنه قال في اليوم 
الثاني : فلك درهم أو نصف درهم» کان ااج چ فو جب فساد العقد» فإذا خاطه في 
اليوم الثاني فله أجر مثلهء لا یزاد على درهم ولا ينقص من نصف درهم ؛ ؛ ھکذا دذکر فی في 
الأصل»ء وفي «الجامع الصغير». 

وذكر محمد في الإملاء: وهو إحدى روايتي ابن سماعة في نوادره عن أبي يوسف 
وإحدی روایتي ابن سماعة في نوادره عن محمد» وروی ابن سماعة في نوادره عن أبي یوسف 
عن أبي حنيفة في .رواية أخرى أن له في اليوم الثاني أجر مثلهء لا یزاد على نصف درهم . 

وذكر القدوري أن هذه الرواية هي الصحيحة› ووجهها أن الواجب في الإجارة الفاسدة 
اجر ال ن ی والمسمى ذ في اليوم الثاني نصف درهم لا درهم إنما الدرهم 
[مسمى في اليوم اوكا a o E‏ 

وجه رواية الأصل أنه اجتمع في الغد تسميتان؛ لأن التسمية الأولى عند مجيء الغد قائمة 
فيعمل بهاء فتعتبر الأولى لمنع الزيادة» والثانية لمنع النقصان» فإن خاط نصفه في اليوم الأول 
ونصفه في الغدء فله نصف المسمى لأجل خياطته في اليوم الأول وأجر المثل لأجل خياطته 
في الغد» لا یزاد على درهم ولا ینقص عن نصف درهم› فإن خاطه في اليوم الثالث فقد روى 
ابن سماعة عن محمد عن أبي حنيفة أن له أجر مثله لا يجاوز به نصف درهم» لأن ضاحب 
لثوب لم يرض بتأخيره إلى الخد بأكثر من النصف فبتأخيره إلى اليوم الثالث أوْلى. 

فإن قال: إن خطته اليوم فلك درهم وإن خطته غداً فلا أجر لك» ذكر محمد في إملائه 
أنه إن خاطه في اليوم الأول فله درهمء وإن خاطه في اليوم الثاني فله أجر مثله» لا يزاد على 
درهم؛ لأن اسقاطه في اليوم الثاني لا ينفي وجوبه في اليوم الأول» ونفي التسمية في اليوم 
الثاني لا ينفي أصل العقد» فكان في اليوم الثاني عقد لا تسمية فيه ويجب أجر المثل. 

وَل قال إن خطته أنت فأجرك درهمء وإن خاطه تلميذك فأجرك نصف درهم؛ فهذا 
والخياطة الرومية والفارسية سواء» ولو استأجر دارا شهراً بعشرة دراهم على أنه اعا 
ثم خرج فعليه عشرة دراهم فهو فاسد؟ لن المخ ةد غا مرل وهو مك يراز 
يوم» والله - عر وجل - أعلم. 


(۱( في اً: فصار. 
)۳( ےا به . 


(۲) في أ: سمى في اليوم الآخر. 
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ومنها: أن يكون مقدور الاستيفاء حقيقة وشرعا؛ لأن العقد لا يقع وسيلة إلى المعقود 
بدونه» فلا يجوز استئجار الآبق؛ لأنه لا يقدر على استيفاء منفعته حقيقة؛ لكونه معجوز 
التسليم حقيقة» ولهذا لم يجز بيعه ولا تجوز إجارة المغصوب من غير الغاصب؛ كما لا يجوز 
بیعه من غیره لما قلنا. 


وعلى هذا يخرج إجارة المشاع من غير الشريك آنها غير جائزة عند أبي حنيفة وزفر. 


وقال ۳ يو سف ومحمد والشافعي انها e‏ 
وجه قولهم إن الإجارة أحد نوعي البيع » فيعتبر بالنوع الآخر وهو بيع العين وأنه جائز في 


)١(‏ حقيقته أن يملك الإنسان جزء النصف عبداأء أو دابةء أو منزلء أو ما شاكل ذلك» فما لم تحصل قسمة 
بين الشركاء ‏ فنصيب الشرك مشاع في جميع أجزاء العين. 
وقد اتف العلماء على جواز إجارة المشاع للشريك. لأن القدرة على تسليم العين المؤجرة موجودة» 
واختلفوا في إجارته لغير الشريك. فالأئمة الثلاثة : مالك والشافعي» وأحمد» ومعهم الصاحبان من 
الحنفية يرون جواز ذلك . 
والإمام أبو حنيفة» وزفر يقولان بعدم جواز ذلك. 
ا واستدل الجمهور بما يأتي . 
پ - أن المشاع يصح شراؤه» فتصح إجارته. 
وحاصل هذا الدليل قياس إجارة المشاع على شرائه بجامع أن كلا عند معارضته أن للمشاع منفعة وتسليمه 
للمستأجر ممكن» إما بالتخلية بينه وبينه» وإما بالقسمة»ء فاستيفاء المنفعة بهذا ممكن لا يتعذر بالشيوع» 
فتصح إجارته للأجنبي» كما تصح للشريك. إذ لا فارق. 
۳ أمر النبي ية بالمؤاجرة يدخل في عمومه المشاع وغيره» ولا مخصص يخرح المشاع» فبقي على 
الجواز. 
ب واستدل الإمام أبو حنيفة» وزفر على ما ذهبا إليه. 
بأن المقصود من عقد الإجارة الانتفاع» وهو غير ممكن في المشاع» فلو أقدم صاحب الجزء المشاع على 
إيجاره لغير الريك ۔ لكان معناه: أنه آجر» ما لا يقدر على تسليمه» فيكون فاسداًء كإيجار العبد البق 
والأرض السبخة التي لا تنبت للزراعة فيها. 
وقد ناقش الجمهور هذا الدليل . 
بمنع كون الانتفاع بالمشاع غير ممكن» لإمكانه بالقسمة ونحوهاء ولو سلم له ذلك - لما جاز إيجاره 
فإن قالا: أن الشريك جائز للكل» فيمكن الانتفاع» يقال لهما: والمستأجر يمكن أن يجوزه بالقسمة» أو 
بأن يستأجر نصيب الشريك أيضأًء أو يستعيره» وقياسهما إجارة المشاع لغير الشريك على الآبق قياس مع 
الفارقء لأن الآبق لا يجوز بيعه» فلا تجوز إجارته» والمشاع يجوز بيعه» فكان ينبغي أن تجوز إجارته. 
ينظر : الإجارة لشيخنا منصور الشيخ . 
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المشاع؛ كذا هذاء فلو امتنع إنما يمتنع لتعذر استيفاء منفعته" بسبب الشياع والمشاع مقدور 
الانتفاع بالمهايأةء ولهذا جاز بيعه» وكذا يجوز من الشريك أو من الشركاء في صفقة واحدة» 
فكذا من الأجنبي . 

والدليل عليه أن الشيوع الطارىء لا يقسد الإجارة» فكذا المقارن؛ لأن الطارىء في باب 
الأ جارة ازن لان الع دغل الفح وآتها تحدت قا قفا : فکان کل َء نخدت 
معقوداً عليه مبتدأً. 

ولأبي حنيفة أن منفعة المشاع غير مقدور الاستيفاءء لأن استيفاءها بتسليم المشاع 
e E Ol‏ بنفسه؛ لأنه اسم لسهم غير معين» وغير a r a‏ 
حققة » وإنما يتصور تسليمه بتسليم الباقي» وذلك غير معقود عليه» فلا ضور تة شرغا: 

وأما قولهما إنه يمكن استيفاء منفعة المشاع بالتهايىء فنقول: لا يمكن على الوجه الذي 
يقتضيه العقد وهو الانتفاع بالنصف في كل المدةء لأن التهايؤ بالزمن انتفاع بالكل في نصف 
المدة» وذا" ليس بمقتضى العقد والتهايؤ بالمكان انتفاع برفع المستأجر في كل المدة؛ لأن 
نصف هذا النصف له بالملك» ونصفه على طريق البدل عما في يد صاحبهء وأنه ليس بمقتضى 
العقد أيضاًء فإذا لا يمكن تسليم المعقود عليه على الوجه الذي يقتضيه العقد أصلاً ورأساًء فلا 
يكون المعقود عليه مقدور الاستيفاء حقيقة وشرعاًء ولأن تجويز/ هذا العقد بالمهايأة يؤدي إلى ۲/ ٠۲۲ب‏ 
الب اتل اا م وت الاك و لك ا عة و خد اده ول عة ا جد وج ۰ 
شر طه وهو القدرة على التسليم» فیتعلق کل واحد بصاحبه» فلا یتصور وجوده بخلاف البيع› 
لأن كون المبيع مقدور الانتفاع ليس بشرط لجواز البيع» فإن بيع المهر والجحش والأرض 
السبخة جائزء وإن لم يكن منتفعاً بهاء ولهذا يدخل الشرب والطريق في الإجارة من غير 
تسمية» ولا يدخلان في البيع إلا بالتسمية» لأن كون المستأجر منتفعا به بنفسه شرط صحة 
الإجارة ولا يمكن الانتفاع بدون الشرب والطريق بخلاف البيع . 

وأما الإجارة من الشريك» فعن أبى حنيفة فيه روايتان» ولئن سلمنا على الرواية المشهورة 
ن الم دخا هاف ور الا وة الا د م ك لار تحت على ملك 
المستأجر» لكن بسببين مختلفين » بعضها بسبب الملك» وبعضها بسبب الإجارة. 

وكذا الشيوع الطارىء فيه روايتان عن أبي حنيفة » في رواية تفسد الإجارة كالمقارن» وفي 
رواية لا تفسد وهي الرواية المشهورة عنه» ووجهها أن عدم الشيوع عنده شرط جواز هذا 


)١(‏ في ط: منفعة. (۲) فى أ: وذلك. 
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العقد» وليس كل ما يشترط لابتداء العقد يشترط لبقائه كالخلو عن العدةء فإن E‏ 
العقد ولا تمنع البقاء؛ كذا هذا» وسواء كانت الدار كلها لرجل فأجر نصفها من رجل؛ أو 
كانت بين اثنين فأجر أحدهما نصيبه من رجل› كذا ذكر الكرخي في جامعة نصا عن أبي 

حنيفة : أن الإجارة لا تجوز في الوجهين جميعاً. 

وذكر أبو طاهر الدباس أن إجارة المشاع إنما لا تجوز عند أبي حنيفة إذ أجر الرجل 
بعض ملكه» فأما إذا أجر أحد الشريكين نصيبه» فالعقد جائرّ بلا خلافِ»ء لأن فى الصورة 
الى تع الا ن الاجر الاجر رة لار ي ب المح ار ما وقي 
المؤاجر مدة» ولا يجوز أن يستحق المؤاجر الأجر مع كون الدار في يده» والمهايأة في الصورة 
الثانية إنما تقع بين المستأجر وبين غير المؤاجر» وهذا لا يمنع استحقاق الاجر لجرا ان 
تکون الو د عر اا را عليه؛ كما لو أعارها ثم أجرها. 

والصحيح ما ذكره الكرخي لأن ما ذكرنا من المانع يعم الوجهين جميعا؛ وسواء كان 
المستأجر محتملا للقسمة أو لاء لأن المانع من الجواز لا يوجب الفصل بينهما بخلاف الهبة» 
فإن المانع ثمة خص المحتمل للقسمة» وهو ما ذكرنا في «كتاب الهبة». 

ولو آجر مشاعاً يحتمل القسمة فقسم وسلم جاز؛ لأن المانع قد زال كما لو باع الجذع 
في السقف ثم نزع وسلم وكما لو وهب مشاعاً يحتمل القسمة ثم قسم وسلمء فإن اختصما قبل 
القسمة فأبطل الحاكم الإجارة ثم قسم وسلم بعد ذلك» لم يجز العقد؛ لأن العقد انفسخ من 
الأصل بإبطال الحاكم» فلا يحتمل الجواز إلا باستيشاق”'» ويجوز إجارة الاثنين من واحدء 
لأن المنافع تدخل في يد المستأجر جملة واحدة من غير شيوع ويستوفيها من غير مهاياة. 

ولو مات أحد المؤاجرين حتى انقضت الإجارة فى حصته لا تنقض فى حصة الحى» وإن 
ارت اع وهر المسى اقرع الطاريء لبا كر اء و اا يجوز رن الان ع راح 
وهبة الاثنين من واحد؛ لعدم الشيوع عند القبض» وكذا تجوز إجارة الواحد من الاثنين» لأن 
المنافع تخرج من ملك الآجر جملة واحدة من غير شياع» ثم ثبت الشياع لضرورة تفرق 
ملكيهما في المنفعة» وأنه يوجب قسمة المنفعة بالتهايىء فينعدم الشيوع . 

ولو مات أحد المستأجرين حتى انتقضت الإجارة في حصته بقيت في حصة الحي كما 


کانت›» ويجورٌ رهن الواحد من انين أيضاًء لأن الرهن شرع وثيقة بالدين» فجميع بجع الرهن يکون 
وثيقة لكل واحد من المرتهنين» ألا ترى أنه لو قضى الراهن دين أحدهما لم يكن له أن يأخذ 


(1) في ط: بالاستئناف . 


وأما هبة الواحد من اثنين فإنما لا تجوز عند أبي حنيفة» لأن الملك في باب الهبة يقع 
بالقبض والشيوع ثابت عند القبض وأنه يمنع من القبض فيمنع من وقوع الملك؛ على ما نذكر 
فى «كتاب الهبة) . 


وإن استأجر أرضاً فيها زرع للآجر أو شجر أو قصب أو كرم أو ما يمنع من الزراعة» لم 
تجزء لأنها مشغولة بمال المؤاجرء فلا يتحقق تسليمهء فلا يكون المعقود عليه مقدور الاستيفاء 
شرعاًء فلم تجز؛ كما لو اشترى جذعاً في سقف؛ وكذا لو استأجر أرضاً فيها رطبةء فالإجارة 
فاسدة» لأنه لا يمكن تسليمها إلا بضررء وهو قطع”'“ الرطبة فلا يجبر على الإضرار بنفسه» 
فلم تكن المنفعة مقدورة الاستيفاء شرعاء فلم تجز؛ كمالو اشترى جذعا في سقف فإن قلع 
رب الأرض الرطبة» فقال للمستأجر : أقبض الأرض» فقبضهاء فهو/ جائزء لأن المانع قد زال ۲/ ۲۲۷ا 
فصار كشراء الجذع في السقف إذا نزعه البائع وسلمه إلى المشتري» فإن اختصما قبل ذلك 
فأبطل الحاكم الإجارة» ثم قلع الرطبة بعد ذلك» لم يصح العقد؛ لأن العقد قد بطل بإبطال 
الحاكم فلا يحتمل العودء فإن مضي من مدة الإجارة يوم أو يومان قبل أن يختصما ثم قلع 
الرطبة» فالمستأجر بالخيار إن شاء قبضها على تلك الإجارة وطرح عنه ما لم يقبض» وإن شاء 
لم يقبض فرقاً بين هذا وبين الدار إذا سلمها المؤاجر في بعض المدةء أن المستأجر لا يكون له 
خيار الترك. 

ووجه الفرق أن المقصود من إجارة الأرض الزراعةء والزراعة لا تمكن في جميع 
الأوقات» بل في بعض الأوقات دون بعض» وتختلف بالتقديم والتأخير» فالمدة المذكورة فيها 
يقف بعضها على بعض ٠‏ ويكون الكل كمدة واحدة» فإذا مضى بعضها فقد تغير عليه صفة 
العقد لاختلاف المعقودء فكان له الخيار بخلاف إجارة الدار» لأن المقصود منها السكنى› 
وسکنی کل یوم لا تعلق له بیوم آخر» فلا يقف بعض المدة فیها على بعض» فلا يوجب خللاً 
في المقصود من الباقي» فلا يثبت الخيار . 

ولو اشترى أطراف رطبة ثم استأجر الأرض لتبقية ذلك لم تجز الإجازة؛ لأن أصل 
الرطبة ملك المؤاجر» فكانت الأرض مشغولة بملك المؤاجر واستئجار بقعة مشغولة بمال 
المؤاجر لم تصح؛ لأن كونها مشغولة بملكه يمنع التسليم فيمنع استيفاء المعقود عليه كاستئجار 
أرض فيها زرع المؤاجر . 

ولو اشترى الرطبة بأصلها ليقلعها ثم استأجر الأرض مدة معلومة لتبقيتها جاز» لأن 


(۱) في ط : قلع . 


ت 


الأرض ههنا مشغولة بمال المستأجرء وذا لا يمنع الإجارة كما لو استأجر ما هو في يده. 
وكذلك إذا اشترى شجرة فيها ثمر بثمرها على أن يقلعهاء ثم استأجر الأرض فبقاها 
قال محمد: وإن استعار الأرض في ذلك كله» فهو جائز؛ لأن المالك بالإعارة باح 


وعلى هذا يخرج ما ذكرنا أيضاً من استئجار الفحل للإنزاء» واستئجار الكلب المعلم 
والبازي للاصطيادء أنه لا يجوز؛ لأن المنفعة المطلوبة منه غير مقدورة الاستيفاء؛ إذ لا يمكن 
إجبار الفحل على الضراب والإنزالء ولا إجبار الكلب والبازي على الصيدء فلم تكن المنفعة 
التي هي معقود عليها مقدورة الاستيفاء في حق المستأجرء فلم تجز. 

وعلى هذا أيضاً يخرح استئجار الإنسان للبيع والشراء أنه لا يجوز» لأن البيع والشراء لا 
یتم بواحد» بل بالبائم والمشتري فلا يقدر الأجير على إيفاء المنفعة بنفسهء فلا يقدر المستأجر 
على الاستيفاء» فصار كما لو استأجر رجلا ليحمل خشبة بنفسه وهو لا يقدر على حملها 
بنفسه» ولو ضرب لذلك مدة بآن استأجره شهراً ليبيع له ويشتري جاز لما مر. 


وعلى هذا يخرح الاستئجار على تعليم القرآن والصنائع أنه لا يجوزء لأن الأجير لا يقدر 
على إيفاء العمل بنفسه»ء فلا يقدر المستأجر على الاستيفاءء وإن شئت آفردت لجنس هذه 
المسائل شرطاً فقلت: ومنها أن يكون العمل المستأجر له مقدور الاستيقاء من العامل بنفسه»› 
ولا يحتاج فيه إلى غيره» وخرجت المسائل عليه» والأول أقرب إلى الصناعة فأفهم . 


وعلى هذا يخرح الاستئجار على المعاصي أنه لا يصح؛ لأنه استئجار على منفعة غير 
مقدورة الاستيقاء شرعا؛ کاستئجار الإإنسان للعب الل وکاستئجار المغنية والنائحة للغناء 


)١(‏ وكذا المعازف وهي اللات التي تستعمل فيه» كالعود» والطنبور» وسائر آلات اللهو مما هو معروف في 
بأابه»ء واحدها: معزفةء وهذه الآالات بحسب مادتها كالعرة غالباء لاتخاذها من النباتات» والجلود 
المدبوغة» والمعادن. 
ولكننا نرى العلماء» يختلفون في جواز استشجارهاء لاختلافهم فيما تقصد له من الضرب عليهاء والغناء 
بها . 
فمن رأى أن استعمالها مباح في الشرع أجازا استئجارهاء لأن المنفعة في نظره غير محظورة» ومن رأى 
استعمالها حراماً - حرم استئجارها بالأول. قال الظاهرية وبالثاني في قال الجمهور» وللمالكية خلاف 
وتمصيل › وإليك خلاصة مذهبهم في ذلك . 
قال الخرشي في «مختصره» علي خليل - بعد قول المصنف: وكراء دف» ومعزف لعرس -: ما نصه 
«الدف» بضم الدال وفتحها لغةً هو: المدور المغشي من جهة واحدة» فإن غشي منهما وكان مربعاً - فهو = 


المزهرء والمعزف نوع من أنواع العيدان» ونقل بعض عن الرافعي آن المعازف: الملاهي» ويشمل 
الأوتار» والمزاهر. ثم قال: والمعنى: أن مالكاً كره كراء ما ذكر للأعراس» ولا يلزم من إباحة ضرب 
الدف في العرس إباحة إجارته فيهء وأما إجارة المعزف فى غير الأعراس فإنه لا يجوز» والمراد بالعرس: 
رت النكاح. | ه. ۰ 

قال العدوي في «حاشيته» عليه: إن قول المصنف: وكراء دف» ومعزف لعرس لا يفيد حرمة الآلة التي 
هي من أفراد المعزف» مع أن المعتمد الحرمةء ثم قال: والحاصل أن البدر نقل منع سماع الآلة عن 
عياض والمازري» وأن ابن رشد نص على أن كراهة كراء المعازف إنما باقي على القول بجواز سماع الآلة 
في العرس . وخلاصة أن المعتمد حرمة استماع الآلة» فيحرم الاستئجار عليهاء وأما كراء الدف في غير 
العرس وضربه في غيره ‏ فحكمهما الحرمة» كما ذكرنا ذلك في رسالة متعلقة به | ه. 

وقال الدردير في «الشرح الصغير: والراجح أن الدف» والكبرء والمزمار جائزة في العرس ونكرة الأجرة 
عليهاء وان ما عداه حرام في العرس وغيره» فتحرم الأجرة عليها | ه. 

قال الصاوي في «حاشيته»: حاصله أن الدف والكبر في النكاح فيهما قولان: الجوازء والكراهة. وفي 
المعازف ثلاثة أقوال بزيادة الحرمةء وهو أرجحها. 

وأما في غير النكاح - فالحرمة في الجميع قولاً واحداًء ولو كان في عقيقة» أو ختانء أو حج» أو قدوم 
من سر | ھ. 

ومن هذه النقول تبين أن الدف والكبر في النكاح فيهما قولان: الجوازء والكراهة» وأرجحهما: الجواز. 
وفي المعازف وهي سائر آلات اللهوء كالأعوادء والستطيرء والكبنجاء والرباب» والمزمار في النكاح 
ثلاثة آقوال: الجواز» والكراهةء والحرمة. وأرجحها: الحرمة. 

وأما في غير النكاح - فالحرمة في الجميع قولاً واحداً. 

ثم الكراء عند حرمة الاستعمال يكون حراماًء وعند كراهة يكون مكروهاًء وعند جوازه يكون مكروهاً 
أيضاً سذا للذريعة» إذ لو قيل بجوازه في العرس بلا كراهة . لتوصل للكراء في غيره. 

استدل الجمهور على ما ذهبوا إليه من تحريم استعمال هذه الآلات» واستماعهاء فلا تجوز إجارتها بما 
أولاً: ما أخرجه الببخاري عن عبد الرحمن بن غنم قال: حدثني أبو عامرء أو آبو مالك الأشعري سمع 
النبي با يقول: «ليكونن من آمتي قوم يستحلون الحر والحرير والخمر والمعازف». 

والاستحلال حبل المحرم حلالاًء فيستباح الفرج بالزناء والحرير باللبس» والخمر بالشرب» والمعازف 
باستعمالهاء وإذا كان المعازف محرمةء فلا يجوز استثجارها. 

ثانياً: ما أخرجه ابن ماجه» عن آبي مالك الأشعري مرفوعاً بلفظ : «ليشربن ناس من أمتي الخمر يسمونها 
بغير اسمهاء يعزف على رؤوسهم بالمعازف والمغنيات يخسفٌ الله بهم الأرض» ويجعل منهم القردة 
والخنازير» وأخرجه أيضاً أبو داود وصححه ابن حبان . 

فقد توعد رسول الله يه هؤلاء بما ذكر» وذلك شأن الحرام. 

الغا : ما رواه الإمام أحمد»ء وأبو داود» وابن ماجه» عن نافع أن اتن عمر - رضي الله عنهما - سمع 
صوت زمارة راع» فوضع أصبعه في أذنيه» وعدل راحلته عن الطريق» وهو يقول: يا نافع أتسمع» = 


وأقول: نعم» فيمضي حتى قلت: لاء فرفع يده» وعدل راحلته إلى الطريق» وقال: رأيت رسول الله يار 
سمع زمارة راع» فصنع مثل هذا). 

ولا شك أن الزمارة من الملاهي» ولولا أن سماعها حرام لما وضع رسول الله ييه أصبعيه في أذنيه». 
رابعاً: ما رواه أحمد» وأبو داودء عن عبد الله عمر أن النبي بي قال: «إن الله حرم الخمرء والميسرء 
والكوبة» والغبيراء والكوبة: الطبلء وقيل: الدف» والغبيراء: الطنبور» وقيل: العود وقيل هو لعبة للروم 
كانوا يقامرون بهاء» وقيل هو الطنبور بالحشيشة وكل مسكر حرام». 

وفي لفظ لأحمد: «إن الله حرم على أمتي الخمر والميسر والمزر وهو نبيذ الشعير والكوبة والقنين ولفظ 
الحديثين صريح في تحريم ما ذكر. 

خامساً: ما رواه أحمد» عن ابن عباس - رضي الله عنهما - أن رسول الله ب قال : «إن الله حرم الخمرء 
والميسر والكوبة» وكل مسكر حرام ورواه أيضاأ أبو داودء وابن حبان» والبيهقي . 

والكوبةء والقنين» والغبيراء من الملاهي» وتحريمهن في الحديث صريح في تحريم استعمالهن 
واستماعهن › وهذا يقتضي تحريم إجارتهن . 

سادساً: ما رواه الترمذي» عن عمران بن حصين ۔ رضي الله عنه ۔ أن رسول الله يي قال: «في هذه 
الأمة خسف» ومسخ» وقذف» فقال رجل من المسلمين: يا رسول الله ومتى ذلك؟ فقال: إذا ظهرت 
القبان والمعازف» وشربت الخمر» | ه والخسف» والمسخ والقذف لا يكون إلا على محرم. 

سابعاً: ما رواه الترمذي عن أبي هريرة قال : قال رسول الله بل : «إذا اتخذ الفيء دولا والأمانة مغنمأً 
والزكاة مغخرماًء وتعلم لغير الدين وأطاع الرجل امرأته» وعق أمه» وأوفى صديقه» وأقصى أباه» وظهرت 
الأصوات في المساجدء وساد القبيلة فاسقهم» وكان زعيم القوم أرذلهمء وأكرم الرجل»ء مخافة شره» 
وظهرت القبان والمعازف» وشربت الخمور»ء ولعن آخر هذه الأمة أولهاء فليرتقبوا عند ذلك ربحا 
حمراءء وزلزلةء ونسفاًء ومسخاًء وقذفاًء وآیات تتابع» کنظام بال قطع سلکه» فتتابع بعضه تا : 
والحديث صريح في تحريم ما ذكرء لقرنه بالمحرمات» واستحقاقه معها العقاب بالريح» والزلزلةء 
والخف) :وسذاهاً: 

ثامنأً: ما أخرجه أحمد عن أبي أمامة - رضي الله عنه ‏ عن النبي ية قال تبينت طائفة من أمتي على أكل 
وشرب ولهو ولعب ثم يصبحون قردة وخنازير وتبعث على أحياء من أحيائهم ريح فتنسفهم كما نسف من 
كان قبلكم باستحلالهم الخمر وضربهم بالدفوف اتخاذهم القينات والحديث صريح في إثبات المطلوب . 
تاسعاً: ما رواه أحمد عن أبي أمامة عن النبي َة قال إن الله بعشني رحمة وهدى للعالمين وأمرني أن 
أمحق المزامير والكبارات يعني البرابط والمعازف والأوثان التي كانت تعبد في الجاهلية . 

والحديث صريح في تحريم المزامير والمعازف لأنها لا تمحق إلا إذا كان استعمالها حراماً. 

فقد ثبت بهذه الأحاديث كلها تحريم استعمال المعازف وبهذا يثبت تحريم إيجارها واستئجارها فإنه متى 
كان الضرب عليها معصية لم يتصور استحقاقه بالعقد فلا تجب الأجرة عليه من غير أن يستحق هو إذ 
المبادلة لا تكون إلا باستحقاق كل من العاقدين على صاحبه شيئا. 

وقد ناقش المجوزون هذه الأدلة بما يأتي 

آما الأول فهو منقطع فيما بين البخاري وهشام الذي رواه البخاري عنه وفي إسناده صدقة بن خالد: وقد = 


كتاب الإجارة 00 


حکی ابن الجنيد عن يحیى بن معين آنه ليس بشيء» وروى المزي عن أحمد أنه ليس بمستقيم. 

ثم هو مضطرب سندأ ومتنأاًء أما سنداً فللتردد ومن الراوي في اسم الصحابي هل هو أبو عامر أو أبو 
مالك وأمامتنا فلأن في بعض المناطق يستحلون وفي بعضها بدونه. وفي رواية الحر بمهملتين» وفي 
أخرى الخز بمعجمتين . وهو ضرب من الإبريسم. وأن لفظة المعازف لم تكن في رواية أبي داود» يضاف 
إلى هذا كله أن الحديث لا يدل على التحريم لأن لفظة يستحلون ليست نصا فيه» فإن أبا بكر بن العربي 
قد ذكر لها معنيين أحدهما أن المعنى يعتقدون أن ذلك حلال. والثانى أن يكون ذلك مجازاً عن 
الاسترسال في استعمال هذه الأشياء. ۰ 

وأما الثاني فإنه ليس في محل النزاع . لأن الذي فيه هو العزف بالمعازف والمغنيات على رؤوس شاربي 
الخمور» ولا يخالف أحد في حرمة ذلك» لاقترانه بالشرب المحرم وإعانته عليه. 

وآما الثالث: فقد قال أبو علي اللؤلؤي سمعت آبا داود يقول هو حديث منكر | ھ. ومثل هذا لا تقوم به 
حجة» وعلى فرض صحته فهو لا يدل على المطلوب» لأن السماع لو كان حراماً لما ترك الرسول عليه 
الصلاة والسلام ابن عمر يسمع ولبادر بالإنكار عليه وأمره بكسر الآلة» لأن تأخير البيان عن وقت الحاجة 
لا يجوز» وأما سد النبي بي أذنبه وقت الزمر فلا يدل على التحريم . لأنه يحتمل أن ذلك حصل منه لأنه 
كان من عادته عليه الصلاة والسلام أنه يتجنب كثيرا من المباحات مثل أن يبيت في بيته درهم أو دينار. 
وأما الرابع في إسناده الوليد بن عبدة الراوي له عن ابن عمر قال أبو حاتم الرازي هو مجهول» فالحديث 
لا تقوم به الحجة. 

وأما الخامس فهو على فرض صحته محمول على المعازف المقترنة بالحرام كالخمر. 

وأما السادس فقد قال الترمذي بعد إخراجه عن عباد بن يعقوب الكوفي قال حدثنا عبد الله بن عبد 
القدوس عن الأعمش عن هلال بن يساف عن عمران ما لفظه» وقد روي هذا الحديث عن الأعمش عن 
عبد الرحمن بن ساباط عن النبي مرسلاًء وهذا حديث غريب | ه. 

وإذا ثبتت غرابته لم تقم به حجة على إثبات المطلوب . 

وأما السابع فقد قال الترمذي بعد أن أخرجه من طريق علي بن حجر قال حدثنا محمد .بن يزيد الواسطي 
عن المسلم بن سعيد عن رميح الجذامي عنه بالفظة وفي الباب عن علي . وهذا حديث غريب لا نعرفه إلا 
من هذا الوجه | هھ ومثله لا تقوم به الحجة. 

وأما الثامن فإن في إسناده فرقداً السبخي» وقد تكلم فيه يحيى بن سعيد وقال أحمد ليس بالقوي . 

وأما التاسع فإنه قد رواه أحمد عن عبيد الله بن زحر عن علي بن يزيد عن القاسم بن عبد الرحمن عن 
أبي أمامة وعبيد الله بن زحر. قال أبو مسهر إنه صاحب كل مفصلة» وقال ابن معين ضعيف . وقال مرة 
ليس بشيء وقال ابن المديني منكر الحديث. وقال الدارقطني ليس بالقوي» وقال ابن حبان روى 
موضوعات عن الأثبات» وإذا روي عن علي بن يزيد أتى بالطاقات وقال الترمذي تكلم بعض أهل العلم 
في علي بن يزيد وضعفه ١‏ ه فمثل هذا الحديث لا تقوم به الحجة. 

هذه مناقشة المجوزين لأدلة المانعين» ومنها يتضح أن هذه الأدلة لم تنتهض في نظر المجوزين على إثبات 
المطلوب» حتى قال ابن حزم لا يصح في الباب حديث أبدأ» وكل ما فيه فموضوع» وقال آبو بكر بن 
العربي في كتابه الأحكام لم يصح في التحريم شيء» وكذلك قال الغزالي وابن النحوي في العمدةءوهكذا= 


قال ابن طاهر أنه لم يصح منها حرف واحد» وقال الفاكهاني لم أعلم في كتاب لله ولا في السنة حديثاً 
صحيحاً صريحا في تحريم الملاهي» وإنما هي ظواهر وعمومات يتأنس بها لا أدلة قطعية وقد أجاب 
المانعون عن هذه المناقشات بما يأتي : 

أما مناقشة الحديث الأول فهي غير قادحة لأن دعوى الانقطاع باطلة كما قال الحافظ في الفتح بن البخاري 
لقي هشاما وحدث عنه» فقوله قال هشام محمول على السماع منه فهو متصل ودعوى الاضطراب في السند 
باطلة فإنه قد رواه أحمد وابن أبي شيبة من حديث أبي مالك بغير شك. ورواه أبو داود من حدیث أبى عامر 
وأبي مالك وهي رواية ابن داسة عند أبي داود» ورؤاية اين حبان أنه مع أبا عامر وأبا مالك الأشعرين: 
وبهذا يظهر أن الحديث من روايتهما جميعاً وعلى فرض الشك فهو غير مؤثر ما دام كل منهما ثقة» ودعوى 
الاضطراب في المتن باطلة كذلك لأن الراوي قد يترك بعض ألفاظ الحديث تارة ويذكرها أخرىء ومثل هذا 
ليس اضطراباً . وإنما الاضطراب الاختلاف الذي لا يمكن الجمع فيه إلا بتعسف . 

ودعوى أن الحديث ليس نصا في التحريم باطلة أيضاً. ا ا ود 
اعتقاد الحل يدل على تحريم الملابسة بقفحوى الخطاب ولا ملجىء للخروج عن هذه الحقيقة ولا يجوز 
أن يكون الاستحلال مجازاً عن الاسترسال فإن المجاز بلا قرينة غير جائز. 

وأما مناقشة الحديث الثاني فجوابها أن استحقاق الخسف والمسخ على الجميع بين هذه الأمور يفيد اأً 
لكل منها دخلا في ذلك . 

فشرب الخمر وتسميتها بغير اسمها والضرب بالمعازف وحضور المغنيات لو لم يكن كل منها حراماً في 
ذاته لما ذكر في معرض الوعيد. 

وأما منافشة الحديث الثالث فجوابها أن ضعف الحديث مجبور باجتماعه مع غیره من ٠‏ الأحاديث التي في 
معناه فهو إن المبدل على المقصود وحده دل عليه بانضمامه إلى غيره. 

وقولهم لو كان حراماً لما ترك الرسول ابن عمر يسمع ممنوع» فإنه يحتمل أن يكون ابن عمر حينذاك 
صغيرا لم يبلغ الحلم» وكذا يقال في ترك ابن عمر لنافع يسمع وأما قولهم إن سد الأذنين لا يدل على 
التحريم فجواية أنه يدل على التحريم ظاهراً وكونه للتورع عن المباح خلاف الأصل فلا يثبت إلا بدليل. 

وأما مناقشة الحديث الرابع فجوابها أن ابن يونس ذكر في تاريخ المصريين أن الوليد بن عبدة قد روى عنه 
يد بن أبى حبيب وبهذا ارتفعت جهالته على أنه يشهد له حديث ابن عباس المروي بعده والحديث 
الضعيف يتقوى بشاهده. 

ومناقشة الحديث الخامس باطلة . لأن الحمل على حرمة المعازف لاقترانها بأمر محرم لا دليل عليه. 

وأما مناقشة السادس فجوابها أن الغرابة في هذا الحديث لا تضرء فإن عبارة الترمذي تدل على أنه روي 
متصلاً من طريق ومرسلاً من طريق أخرى. فهو بهذا يتقوى ويصلح للاستدلال على أن معناه مؤيد 
بحديث أبي هريرة التي بعده. والحديث الضعيف إذا روي معناه من طريتق كفي في الاستدلال وأما 
مناقشة الحديث السابع فجوابها أن مجد الدين بن تيمية في المنتقى نقل عن الترمذي أنه قال هذا حديث 
حسن غریب › فالغرابة إذا لا تقدح فيه لأنه يكفي في الاحتجاج بالحديث أن يكون حسناً وإن لم يرد إلا 
من وجه واحد وأما مناقشة الحديث الثامن فجوابها أن فرقداً هذا قال ابن معين هو ثقة وقال الترمذي تكلم 
فيه یحیی بن سعید» وقد روی عنه الناس ۱ هھ. 


فقول الترمذي وقد روی عنه الناس فيه رد على یحیی بن سعید وبیان أن تکلمه فيه غير قادح لأن الناس 
لم يتركوه والتعديل مقدم على الجرح الذي لم يفسر كما لا يخفى . 
وآما مناقشة الحديث التاسع» فجوابها أن عبيد الله بن زحر لا يضره كل ما قيل فيه» فقد قال أبو زرعة أنه 
صدوق وقال النسائي لا بأس به» ونقل المجد بن تيمية عن البخاري أنه ثقة ولو سلم ما قيل فيه فغاية 
ذلك أن الحديث ضعيف وقد روی معناه من طرق كما عرفت . 
وبالجملة فهذه الأحاديث لا يضرها الكلام في أسانيدها فإنها تنتهض بمجموعها ولا سيما أنه قد حسن 
بعضها فأقل أحوالها أن تكون من قسم الحسن لغيره. 
ب واستدل الآخرون على ما ذهبوا إليه من جواز استعمال المعازف واستماعها فيجوز استفجارها بما يأتي : 
أولاً: ما رواه الإمام أحمد والترمذي وصححه عن بريدة قال خرح رسول الله ب في بعض مغازيه فلما 
انصرف جاءت جارية سوداء فقالت يا رسول الله إنى كنت نذرت إن ردك الله صالحاً أن أضرب بين يديك 
بالدف وأتغنى قال لها إن كنت نذرت فاضربي» وإلا فلا فجعلت تضرب فدخل آبو بكر وهي تضرب ثم 
دخل علي وهي تضرب ثم دخل عثمان وهي تضرب ثم دخل عمر فألقت الدف تحت أستها ثم قعدت 
عليه فقال رسول الله ية إن الشيطان ليخاف منك يا عمر إني كنت جالسا وهي تضرب فدخل أبو بكر 
وهي تضرب ثم دخل علي وهي تضرب ثم دخل عثمان وهي تضرب فلما دخلت أنت يا عمر ألقت 
الدف. 
وأخرجه أيضاً ابن حبان والبیهقی . 
وجه الدلالة أن المرأة نذرت أن تضرب بين يدي رسول الله وقد أذنها في الضرب ولو كان معصية ما 
أا کل لوقا نرف 
والدف من آلات اللهو فيجوز استعماله واستماعه وإذا جاز ذلك جازت إجارته. 
ثانا : ما رواه الترمذي وحسنه والنسائي وابن ماجه والحاکم عن محمد بن حاطب قال قال رسول الله لا 
فصل ما بين الحلال والحرام الدف والصوت في النكاح ١‏ ه. 
فالنکاح حلال والزنا حرام والفصل بینھما مشروع بما ذکر فیکون مأذوناً فيه فیدل على جواز استفجاره. 
الا : ما رواه الترمذي عن عائشة رضي الله عنها قالت قال رسول الله اة أعلنوا هذا النكاح واجعلوه في 
المساجد واضربوا عليه بالدفوف: ورواه بتحوه ابن ماجه والبيهقى | ه. 
وجه الدلالة من هذا الحديث أن النبي ية أمر بضرب الدفوف في النكاح» فكان هذا دليلاً على 
مشروعيتها ومشروعية استماعها وإذا فيجوز كراؤها. 
رابعاً: ما رواه أحمد والبخاري عن عائشة رضى الله عنها أنها زفت امرآة إلى رجل من الأنصار فقال 
النبي َة يا عائشة ما كان معكم من لهو فإن الأنصار يعجبهم اللهو | ه. 
والمراد باللهو الضرب بالدف مع الغناء فقد جاء في بعض رواية حديث عائشة فهل بعتم جارية تضرب 
بالدف وتخني قلت تقول ماذا قال تقول : 
تيناكمأتيناكم فسحياناوحسياكم 
ولولاالذهب الأحسم رقا لټ بوا ك 
ولولا الحنطة السمرا ماسمنت عذاريكم 


= امسا وأخرجه النسائي والحاكم وصححه عن عامر بن سعد قال دخلت على قرظة بن كعب وأبي 
مسعود الأنصاري في عرس وإذا جوار يغنين فقلت أي صاحبي رسول الله ية آهل بدر يفعل عندكم 
لهذا. 
فقالا اجلس إن شئت فاستمع وإن شئت فاذهب فإنه قد رخص لا اللهو عند العرس: | ه. 
والحديث صريح في إثبات المطلوب لأن الصحابة لا يفعلون مثل هذا من أنفسهم فلا بد من توقيف . 
سادساً: ما رواه البخاري وأحمد عن عائشة رضى الله عنها أن أبا بكر دخل عليها وعندها جاريتان تغنيان 
وتضربان بالدف ورسرل اه ك هسكن رب اتور ها قحف رسرل اله 2 وجه وقال وغه مايا ا 
بکر فإنها آیام عید ١‏ ھ. 
وجه الدلالة: أن الرسول هة قد آذن الجاريتين في الغناء والضرب وسمعه منهما إذن لعائشة في سماعه 
والاستماع إليه» وآنكر على أبي بكر تعرضه لهن. 
وهذا کله فيد جواز استئجار الات الملاهى . 
سابعاً: أن الال ي لانن اا مال رذع يدل عل الع رك ردي الات و ف ا 
الصحيحة ولا الإجماع ولا القياس ولا الاستدلال ما يقتضي تحريم مجرد سماع الأصوات الطيبة الموزونة 
مع آلة من الآلات . وما ورد فيه من الأحاديث فأكثره ضعيف والصحيح منه لا دلالة فيه» وإذا ثبت جواز 
استعمال الآلات واستماعها جازت إجارتها لأن استعمالها من المنافع المباحة المقصودة. 
هذه أدلة المجوزين . 
وقد ناقش المانعون هذه الأدلة كلها ما عدا الأخير منهاء بأنها إنما وردت فى خصوص الضرب الدف وفي 
خصوص المناسبات الثلاث السارة وهي الرجوع من العزو والنكاح والحيد» ولا يقاس على الدف المزامير 
ولا الآلات ذوات الأوتار لعظم الفرق بينهاء ولا يقاس على المناسبات الثلاثة إلا ما شابههاء فيبقى جميع 
الآلات سوى الدف مطلقاًء وكذا الدف فى غير المناسبات مسكوتاً عنه فى هذه الأحاديث ويكفي في 
تنه بجر اا اديت الال غل ري العاف ۰ ا 
وقد علمت انتهاض مجموعها للدلالة وإن كان كل واحد منها بخصوصه يمكن إيراد شيء من المناقشات 
عليه . 
وأما الأخير فهو مدفوع بما ورد من الأدلة الكثيرة التي يدل مجموعها على التحريم العام» فلا يخرج عنه 
إلا ما دلت الأدلة على حله من خصوص الدف في المناسبات . 
من تأمل في أدلة الفريقين وما دار حولها من مناقشات وأجوبة لم يسعه إلا آن يختار التفصيل في آلات 
اللهو بين الدف وغيره» وفي أزمانه بين المناسبات السارة وغيرها فيحكم بجواز ضرب الدفوف في النكاح 
والرجوع من الغزو والعيد ونحو ذلك» وبتحريم ما دعا الدف من الالات في المناسبات وغير المناسبات 
وتحريم الدف في غير المناسبات . 
وعلى هذا تجوز إجارة الدفوف في هذه الأحوال الخاصة. 
وهذا كله مفروض فيما لا يقترن بمعصية أو يدعو إلى منكر وإلا حرم من غير تفصيل . 
وبهذا تعلم تحريم ما اعتاده أهل العصر من كرا المغنين والمغنيات على المعازف» وأن الكراء لذلك سنه 
وفسق» وأن الأجرة عليه محرمة خبيثة لا سيماً أن القائمين والقائمات بذلك لا يقتصرون على مجرد = 


والنوح؛ بخلاف الاستئجار لكتابة الخناء والنوح أنه جائز؛ لأن الممنوع عنه نفس الغناء والنوح 
لا کتابتهما. 


وكذا لو استأجر رجلا ليقتل له رجلا أو ليسجنه"“ أو ليضربه ظلماًء وكذا كل إجارة 
وقعت لمظلمة؛ لأنه استئجار لفعل المعصية» فلا يكون المعقود عليه مقدور الاستيفاء شرعاً 
نان کان ذلك بجی بان استأجر إنسانا لقطع عضو جار تة قور الاتقا لان عمجل 
معلوم فيمكنه أن يَضعَ السكين عليه فيقطعه . 


وإن استأجره لقصاص في النفس لم يجز عند أبي حنيفة وأبي يوسف» وتجوز عند محمد 
هو بقول استيفاء القصاص بطريق مشروع» هو حز الرقبة» والرقبة معلومة» فكان المعقود عليه 
مقدور الاستيفاءء فأشبه الاستفجار لذبح الشاة وقطع اليد» وهما يقولان إن القتل بضرب العتق 
يقع على سبيل التجافي عن المضروب. فربما يصيب العنق وربما يعدل عنه إلى غيره» فإن 
أصاب كان مشروعاً وإن عدل كان محظوراً؛ لأنه يكون مثلهء وأنها غير مشروعة» بخلاف 
الاستئجار على تشقيق الحطب› > لأنه وإن كان ذلك يقع على سبيل التجافي فكله مباح» وھلهنا 
بخلافه» فُلَّمْ يكن هذا النوع من المنفعة مقدور الاستيفاءء وليس كذلك القطع والذبح؛ لأن 


= الغناءء بالآلات بل يجمعون إلى ذلك أكثر أنواع الفسق والفجور من الخمر والمخدرات واتخاذ الأخلاء 
والخليلات والخلوة بالأجنبيات وكشف العورات واستعمال الأغانى المثيرة للشهوات والمحرضة على 
ارتكاب الموبقات . ۰ 
وأما المذياع فمعلوم أنه يذيع حلالاً وحراماً فمثله مثل الرجل الذي يستطيع النطق بالحلال والحرام فإذا 
اکتری للحلال جاز وإذا اکتری للحرام لم یجز وإذا اکترى لهما معاً لم يجز أيضاً لماعلم أن درء 
المفاسد مقدم على جلب المصالح. 
فكذلك المذياع إذا اكترى لسماع القرآن أو المحاضرات أو الأخبار أو نحو ذلك واقتصر مكتريه على ذلك 
لم يحرم» وإذا اكترى على الأطلاق أو كان القصد إلى خصوص المحرمات لم يجز» وإذا اكترى للحلال 
وخيف استعماله في الحرام سواء أكان مستعملة هو المكتري أو غيره حرم ذلك لأن ما يؤدي إلى الحرام 
2 
ولا يفوتني هنا أن أنحي باللائمة على أولياء أمورنا في هذا البلد الذي يعتبر في مقدمة البلاد الإسلامية بل 
يعتبر قدوة لها جميعاً حيث تركوا للمستهزئين الحيل على الغارب ووكلوا الأشراف على الإذاعات إلى قوم 
لا يفرقون بین ما يحل وما يحرم . 
وليتهم اقتصروا على ذلك ولم يوغلوا و في الحرام ويغلبوه على الحلال حتى إنهم جعلوا حضة القرآن 
والحديث في أوقات تفر ا و و الرات التي يخرج فيها الناس من بيوتهم لقضاء 
أشغالهم» وکأنهم تعمدوا ذلك ليتخيروا للملاهي أوقات الراحة والإصغاء. 
ينظر : الإجارة لشيخنا منصور الشيخ . 

)١(‏ في أ: ليشجه. 


o۷‏ ) كتاب الإجارة 


القطع يقع بوضع السكين على موضع معلوم من اليد وهو المفصل وإمراره عليه؛ وكذلك 
الذبح» فهو الفرق . 

ولو استأجر ذميٌ من مسلم بيعة ليصلي فيهاالم يجز» لأنه استئجار لفعل المعصيةء وكذا 
لو استأجر ذمي من ذمي لما قلناء ولو استأجر الذمي دارا من مسلم وأراد أن يصلي فيها من 
غير جماعة أو يتخذها مصلى للعامة› فقد ذکرنا حکمه فیما تقدم› ولو استأجر ذمي مسلما 
ليخدمه» ذكر في الأصل أنه يجوز وأكره للمسلم خدمة الذمي» أما الكراهة فلأن الاستخدام 
استذلال» فكان إجارة المسلم نفسه منه إذلالاً لنفسه» وليس للمسلم أن يذل نفسه خصوصا 
بخدمة الكافر . 


وأمًا الجواز فلأنه عقد معاوضة فيجوز كالبيع› وقال أبو حنيفة: أكره أن يستأجر الرجل 
امرأة حرة يستخدمها ويخلو بهاء وكذلك الأمة وهو قول أبي يوسف ومحمد» آما الخلوة فلأن 
الخلوة بالمرآة الأجنبية معصية» وأما الاستخدام فلأنه لا يؤمن معه الاطلاع عليها والوقوع في 
المعصية. 

ويجوز الاستفجار لنقل الميتات والجيف والنجاسات؛ لأن فيه رفع آذيتها عن الناس» فلر 
لم تجز لتضرر بها الناس. 

وقال ابن رستم عن محمد أنه قال : لا بأس بأجرة الكناس ؛ أرأيت لو استأجره ليخرج له 
خمازا مها ما يجوز ذلك ويجرز الاستهار على طقل المت الكافر إلى المقبرة لانهاجفة 
فیدفع أذيتها عن الناس کسائر الأنجاس . 

وجه قياس قول أبي حنيفة ما ١كرنا‏ أن الدعوى شرط والمدعي مجهول. 

وجه الاستحسان: أن المدعي هلهنا معلوم» لأن الإعتاق في مرض الموت وصية› 
والخصم في تنفيذ الوصية هو المرصي› فكان الميت المشهود له لوقوع الشهادة له» فكان 
المدعي رها فجازت الشهادة له » بخلاف حال الصحة؛ فإن الشهادة هناك وفعت لحد 
العبدين فکان المدعي مهلا فلم تجز الشهادةء ولان المولى لما مات فقد شاع العتق فيهما 
جنها فصار کل واحدِ منهما خصماً في حق نفسه. غا فتقبل الشهادةء بخلاف حال 
الحباة واأصحة . 

وكذلك جواب بي حنيفة في هذه المسالة في الأمتين بأن شهدا بأنه أعتق إحدى أمتيه - 
نها لا تقبل ؛ o a‏ کله سا 
الفرج› وهي حق الله تعالى ول بت دست حرمه ة الفرج بالعتق المبهم عند أبي حنيفة› فکان 
الحواب في العبدين ee eT‏ بخلاف ما إذا شهدا على أنه طلق إحدى 


كتاب الإجارة ٥۷۱‏ 


امرأتیه» أنها تقبل ؛ لأنها قامت على سبب حرمة الفرج» والدعوى فيها ليست بشرط . 

ولو شهدا أن أحد هذين الرجلين أعتق عبده فلاناًء لم تجز شهادتهماء لأن المدعى عليه 
مجهول› ولو شهدا أنه اغ عبدا له وسماه ونسیاه أن الشهادة E‏ لن الشاهد ادا نسي ما 
تحمل لا تقبل شهادته› ولو شهدا ا نه أعتق عبده سالماًء ولا يعرفان سالماء وله عبد اسمه 
سالم» لیس له غيره» تقبل شهادتهماء» ولو شهدا به في البيع لأ تقبل. 

ووجه الفرق: أن البيع لا يحتمل الجهالة أصلاًء والعتق يحتمل ضرباً من الجهالة؛ ألا 
تری أنه لا يجوز بيع أحد العبدين › ويیجور إعتاق أحد العبدين › ولو اختلف الشاهدان في 
الشرط الذي علق به العتق» لم تجز شهادتهماء لأنهما شهدا بعقدين› کل عقد لا ثبت إلا 
بشهادة شاهدين › ولم يوجد. 

والأصل فيه: أنه إذا اختلفت شهادة الشاهدين» فإن كان ذلك في دعوى العتق لا تقبل 
أصلاٰ وإن کان في دعوی المال» فمیه تفصیل ووفاق واختلاف› نذكر ذلك کله في «کتاب 
الشهادات» إن شاء الله تعالى» والله - عز وجل - أعلم. 


تم الحزء الخامس › ویليه الحرزء السادس 
وأوله : «بقية كتاب الإجارة) 


اب الظهار o‏ 

فصل في شراط الظهار O‏ 
فصل فيما يرجع إلى المظاهر منه aia o E EERE E Î‏ 
فصل فيما يرجع إلى المظاهر به i OLSON SERE ELE‏ 
فصل في حكم الظهار EA DA O‏ 
فصل في بيان ما ينتهي به حكم الظهار ate SEES a‏ 
فصل في كقارة الظهار SG‏ 
كناب اللْعَان N ss‏ 
فصل في صفة اللعان N‏ 
فصل في سبب وجوب اللعان kasê ee EEL ET RD‏ 
فصل في شرائط الوجوب والجواز i E ONA COC ES‏ 
فصل فيما يظهر به الوجوب عند القاضي aE DS AOE‏ 
فصل فيما يسقط اللعان بعد وجوبه el O ES O‏ 
فصل في حكم اللعان SDS E a Eo E E OAS‏ 
فصل فیما يطل به حکم اللعان SLES N O N‏ 
تاب الرْضاع RL‏ 
فصل في المحرمات الرضاع NR SAREE MAO‏ 
فصل في صفة الرضاع المحرم SSE e VD SSA SOE‏ 


oV 


كاب النَمَمَةَ EOE‏ 
قصل في سبب الوجوب O E O O‏ 
فصل في شرط الوجوب E O O‏ 
فصل في مقدار الواجب N E O‏ 
فصل في كيفية الوجوب E‏ 
فصل فيما يسقطها بعد وجوبها وصيرورتها دين في الذمة a‏ 
فصل في نفقة الأقارب E EEE‏ 
فصل في سبب وجوب نفقة الأقارب E E‏ 
فصل في شرائط وجوب هذه النفقة N O‏ 


فصل في مقدار الواجب من هذه النفقة 


فل ف فر وجرا TT‏ 
فصل في مقدار الواجب منها eT‏ 
فصل في كيفية وجوبها n‏ 
كياب الحضائة n‏ 
فصل في بيان مَنْ له الحضانة a‏ 


فصل في وقت الحضانة من قبل النساء 


sunannavwan©ceounoecscvGunsdnnsnNRnOSDSCSDBCeOGenoenssnnQninness b4 


فصل في ركن الإعتاق ea O ES‏ 
فصل في شرائط الركن DAE BOSE E ERE‏ 
فصل في صفة الإعتاق eas a DE ERS GE‏ 
فصل في حكم الإعتاق ووقت ثبوت الحكم a a‏ 
فصل فیما یظهر به حکمه O‏ 
كتاب التدبير yy‏ 
فصل في بیان ركن التدبير e E‏ 
فصل في شرائط الركن ee SSE E O ERS Ae‏ 
فصل في صفة التدبير n‏ 
فصل في حكم التدبير RD‏ 
فصل في بيان ما يظهر به التدبير a O‏ 
کتاب الاستیلاد AE nL AS SR E‏ 
فصل في سبب الاستيلاد O‏ 
فصل في شروط الاستيلاد ee iS SSE NR‏ 
فصل في صفة الاستيلاد iE E OE‏ 
فصل في حكم الاستيلاد bias AE Re‏ 
فصل فيما يظهر به الاستيلاد yy‏ 
ناب المُکاتّب ak SES E‏ 
فصل في ركن المكاتبة eee SER RRS aS‏ 
فصل في شروط الركن EEL SES E‏ 
فصل في شروط الركن الراجعة إلى المكاتبة E N O‏ 


فصل فيما يرجع إلى بدل الكتابة 
فصل فيما يرجع إلى نفس الركن 


suuoecnsosonsnoennnuenenanannonnacnnnnossononeeconocoanononss 


فصل في حكم المكاتبة 0 


فصل في رکن الإإجارة ومعناها E E OEE‏ 
فصل في شرائط الزکن r.‏ 


